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DROIT  ROMAIN 


DES  CLAUSES  PAR  LESQUELLES  UNE  PERSONNE 
PREND  A  SA  CHARGE  DES  RISQUES  PROVENANT 
DE  CAS  FORTUITS. 


On  entend,  d'une  manière  générale,  par  cas  fortuils, 
tout  ce  qui  peut  arriver  indépendamment  du  fait  ou  de 
la  volonté  de  l'homme,  ce  qui  ne  peut  pas  être  prévu 
ni  évité.  Tels  sont,  par  exemple,  les  incendies,  les 
inondations,  la  mort  ou  la  maladie  d'un  esclave  ou 
d'un  animal,  les  invasions  de  l'ennemi,  etc.,  etc.  (1). 

Ces  accidents  sont  trop  fréquents,  et  ont  une  trop 
grande  importance,  pour  qu'une  législation  aussi  com- 
plète que  l'était  la  législation  romaine  ne  s'en  soit  pas 
préoccupée  ;  on  trouve,  en  effet,  dans  Tétude  du  droit 
romain,  une  foule  de  dispositions  qui  les  prévoient,  et 
la  théorie  des  risques  est  une  des  plus  importantes  du 


(i)  Il  faut  aussi  classer,  parmi  les  cas  fortuits,  le   fait  des 
tiers  par  rapport  avec  parties  coatractanies. 

1. 
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qui  méfient  les  risques  h  la  charge  du  débiteur.  Cha- 
cun de  ces  points  h  étudier  rentre  bien  dans  notre  su- 
jet, c'est  d'ailleurs  ce  que  nous  démontrerons  pour 
chacun  dans  le  chapitre  qui  lui  sera  consacré. 
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CHAPITRE  PREMIER 


DU  NAUTICUM  FŒNUS 

Le  nauticiim  fœnus  est  un  contrat  par  lequel  une  per- 
sonne prête  à  une  autre  une  somme  d'argent  qui  doit 
êlre  transportée  au  delà  des  mers,  et  qui,  si  la  naviga- 
tion est  heureuse,  doit  être  restituée  avec  un  certain 
intérêt  convenu;  si,  au  contraire,  la  navigation  est 
malheureuse,  la  somme  est  perdue  pour  le  prêteur  ; 
celui-ci  prend  donc  à  sa  charge  les  ri^Uiôs  de  la  tra- 
versée, et  c'est  pour  cela  que  ce  contrat  rentre  dans  le 
sujet  que  nous  avons  à  traiter. 

Le  mot  nauticiim  fœnus  s'applique  plus  spécialement 
à  l'intérêt  convenu,  et  la  somme  prêtée  est  appelée 
trajectitia  pecunia.  Remarquons  que  pour  qu'il  y  ait 
irajectitia  pecunia^  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit 
l'argent  lui-même  qui  soit  transporté  ;  il  y  a  encore 
trajectitia  pecunia^  lorsque  l'emprunteur  transporte, 
non  pas  l'argent  prêté,  mais  des  marchandises  achetées 
avec  cet  argent,  pourvu  que  ces  marchandises  voyagent 
aux  risques  du  créancier  (L.  1,  D.,  ife  naut.  fœn.^ 
XXII,  2). 

Le  nauticum  fœnus  n'est  pas  une  institution  d'origine 
romaine;  il  est  à  remarquer,  en  effet,  que  les  Romains 
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qui  avaient  des  lois  civiles  tout  à  fait  nalionales, 
n'avaient  pas  de  législation  commerciale;  cela  tient 
sans  doute  à  ce  que  les  anciens  Romains  étaient  un 
peuple  exclusivemenl  guerrier  et  laboureur;  ce  ne  fut 
que  plus  tard,  quand  leur  puissance  et  leur  domination 
se  furent  étendues,  qu'ils  commencèrent  à  faire  du 
commerce  ;  à  cette  époque,  ils  se  trouvèrent  en  rapport 
i^vec  les  Grecs  et  les  Rhodiens,  qui,  navigateurs  et 
commerçants,  avaient  des  lois  maritimes.  C'est  à  ces 
lois  grecques  et  rhodiennes  que  les  Romains  emprun- 
tèrent ridée  du  nauticum  fœnus. 

Notre  matière  est  réglementée  au  Digeste  au 
livre  XXII,  tit.  H,  et  au  Code,  au  livre  IV,  tit.  XXXIII, 
Jusfinien  lui  a  en  outre  consacré  les  novelles  106  et 
110. 

La  question  de  savoir  quelle  est  la  nature  du  nauti- 
cum fœnus  est  extrêmement  controversée  ;  est-ce  un 
mutuum,  un  contrat  innommé  de  la  forme  do  ut  des  ; 
ou  bien  un  contrat  double,  la  combinaison  de  deux 
contrats,  le  mutuum,  contrat  réel  qui  se  forme  par  la 
remise  des  écus  à  l'emprunteur,  et  la  stipulation  des 
intérêts  que  Cujas  appelle  fœneratitia  stipulatio  ?  L'opi- 
nion dominante  aujourd'hui  est  la  première,  k  savoir 
que  le  nauticum  fœnus  est  un  véritable  mutuum,  et 
c'est  à  celle-là  que  nous  nous  rangerons.  En  effet,  les 
conditions  essentielles  du  mutuum  sont  une  tradition 
translative  de  propriété  dans  le  but  de  créer  des  obli- 
pitions,  et  l'obligation  pour  l'emprunteur  de  rendre» 


Digitized  by 


Google         j 


-li- 
non pas  les  choses  mètnes  qui  lui  ont  été  remises, 
mais  des  choses  semblables;  et  nous  trouvons  ces 
mêmes  conditions  comme  essentielles  dans  le  nauticum 
fœnus.  Les  adversaires  de  ce  système  objectent  que  le 
mutuum  ne  comporte  pas  de  rétribution  pour  le  créan- 
cier, tandis  que  le  nauticum  fœnus  en  comporte;  Tidée 
primitive  du  mutuum  est,  disent-ils,  que  l'emprunteur 
doit  rendre  des  choses  exactement  de  même  nature  et 
de  même  qualité  que  colles  qu'il  a  reçues  ;  cela  est 
même  écrit  aux  Institutes  dans  la  définition  du  mutuum 
(Inst.  m,  14  pr.)  :  pour  que  des  intérêts  soient  dus,  il 
faut  un  contrat  spécial  de  stipulation.  Cela  est  parfai- 
tement vrai,  mais  il  fut  admis  dès  Tépoque  classique  que 
les  intérêts  courraient  en  vertu  d'un  simple  pacte  dans 
les  prêts  faits  par  les  cités  (L.  30,  D.,  De  usur.  etfruct. 
et  cam.  XXII,  1),  et  cela  fut  admis  aussi  pour  les  prêts 
de  denrées  ;  or,  si  la  règle  subit  deux  exceptions,  c'est 
qu'elle  n'est  pas  essentielle  au  contrat,  et  dès  lors  nous 
pouvons  parfaitement  admettre  que  le  nauticum  fœnus 
soit  un  mutuum,  bien  que  les  intérêts  soient  dus  en 
vertu  d'un  simple  pacte.  D'ailleurs,  les  termes  mêmes 
des  textes  indiquent  bien  que  le  nauticum  fœnus  est  un 
mutuum^  car  on  trouve  souvent  l'expression  mutua 
pecunia  employée  au  lieu  de  trajectitia  pecunia  (L.  6,  D. , 
de  naui.  fmn\  L.  122,  §  1,  D.,  de  verb.  oblig.  XLV,  1  ; 
L.  4,  C.  de  nauit.  fasn.). 

Nous  avons  dit  que  dans  le  nauticum  fœnus,  de  même 
que  danp  le  mutuum,  dont  il  n'est  qu'une  variété,  la 
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propriété  est  transférée  à  Vaccipiens^  qui  doit  rendre, 
non  pas  les  choses  mêmes  qu'il  a  reçues,  mais  des 
choses  semblables.  L'obligation  est  dans  les  deux  cas 
formée  r^,  par  la  remise  des  choses;  il  faut  donc  ad- 
mettre les  mêmes  conséquences  dans  les  deux  cas,  et 
dire  que,  pour  qu'il  y  ait  nauticum  fœnus,  il  faut  que  le 
tradens  soit  propriétaire  des  choses  remises  par  lui  à 
Vaccipiens^  et  en  outre,  qu'il  soit  capable  d'aliéner. 

De  ce  que  l'emprunteur  doit  rendre  des  choses  sem- 
blables à  celles  qui  lui  ont  été  remises,  il  résulte  que 
les  corps  certains  ne  peuvent  faire  l'objet  d'un  nauticum 
foenus  ;  seules  les  choses  çtiœ  pondère^  numéro  memura 
constant ^^xxsQwi  en  faire  l'objet;  mais,  tandis  qu'en 
général  celui  qui  doit  des  choses  de  cette  nature  n'est 
pas  libéré  par  la  perte  de  ces  choses  arrivée  par  cas 
fortuit,  dans  notre  matière,  au  contraire,  cette  perte 
libère  le  débiteur,  et  c'est  là  une  des  particularités  du 
oontrat  qui  nous  occupe,  particularité  fort  importante, 
car  c'est  elle  qui  donne  à  notre  contrat  toute  son  ori- 
ginalité. 

L'emprunteur," avons-nous  dit,  est  libéré  de  l'obliga- 
tion de  rendre  par  la  perte  des  choses  qui  lui  ont  été 
livrées;  les  risques,  en  effet,  sont  à  la  charge  du  créan- 
cier qui  perd  ses  droits  si  le  navire  n'arrive  pas  à  des- 
tination, pourvu,  bien  entendu,  que  la  perte  ne  soit  pas 
imputable  à  la  faute  ou  au  fait  de  l'emprunteur;  il  est 
certain,  par  exemple,  que  le  créancier  ne  répond  plus 
des  risques  si  le  débiteur  a  employé  l'argent  prêté  à 
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acheter  des  marchandises  prohibées  qui  ont  été  en- 
suite saisies,  ou  s'il  a  suivi  une  route  autre  que  celle 
dont  on  était  convenu  (L.  3,  C,  de  7iauL  fœn.).Le 
créancier  ne  répond  que  des  risques  provenant  des 
dangers  mêmes  de  la  navigation,  et  il  n'en  répond  qu'à 
partir  du  jour  où  il  est  convenu  que  le  navire  mettra  à 
la  voile  (L.^  3,  D..  de  7mut.  fasn.)  ;  tant  que  ce  jour  n'est 
pas  arrivé,  on  reste  dans  l'hypothèse  d'un  prêt  ordi- 
naire, et  les  risques  sont  à  la  charge  du  débiteur  : 
celui-ci  ne  doit  pas  partir  avant  le  jour  fixé,  autrement 
la  perte  arrivée  avant  ce  jour  par  suite  d'un  accident  de 
mer  ne  le  libérerait  pas  ;  de  même,  si  une  époque  a 
été  fixée  pour  la  fin  du  voyage,  il  doit  être  arrivé  à  des- 
tination à  cette  époque,  car,  à  partir  du  jour  fixé,  le 
créancier  cessera  de  garantir  les  risques  (L.  4,  pr.  D.^ 
de  naut.  fœn.).  Les  parties  peuvent  même  convenir 
que  l'arrivée  d'une  condition  mettra  les  risques  à  la 
charge  du  débiteur,  qui  dès  lors  ne  sera  plus  libéré  par 
la  perle  survenue  après  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion. Enfin,  le  prêt  peut  être  fait  pour  le  voyage  aller  et 
retour,  ou  pour  le  voyage  d'aller  seulement.  Pour 
toutes  ces  questions,  il  faut  s'en  rapporter  à  la  conven- 
tion des  parties  qui  règlent  comme  elles  Tentendent 
les  conditions  de  leur  responsabilité.  Elles  pourraient 
même  convenir  que  le  créancier  ne  garantira  aucune- 
ment les  risques  qui  resteront  à  la  charge  du  débiteur; 
mais  alors  ce  ne  serait  plus  un  nauticum  fœnus,  ce  se- 
rait un  mutuum  ordinaire,  et,  en  conséquence,  il  no 
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pourrait  pas  ê(re  exigé  d'intérêts  supérieurs  au  taux  lé- 
gal (L.  4,  pr.  D.,  de  naut.  fmn.)  ;  c'est,  d'ailleurs,  ce 
qui  arriverait  en  l'absence  de  toute  convention  sur  la 
question  spéciale  des  risques  (L.  4,  C,  de  naut.  fsm.). 

Mais  si  le  prêteur  consent  à  prendre  à  sa  charge  des 
risques  aussi  lourds  que  ceux  d'une  traversée,  c'est 
évidemment  dans  un  but  de  spéculation;  s'il  veut  bien 
courir  le  risque  de  perdre,  c'est  parce  qu'il  espère 
gagner;  aussi  notre  contrat  a-t-il  des  règles  spéciales 
sur  les  intérêts  :  les  intérêts  sont  dus  en  vertu  d'un 
simple  pacte  et  peuvent  excéder  le  taux  légal.  Cette 
double  dérogation  aux  principes  s'explique  par  la  fa- 
veur accordée  au  prêt  à  la  grosse  qui,  en  rendant  pos- 
sibles beaucoup  d'entreprises  maritimes,  était  très  fti* 
vorable  au  développement  du  commerce. 

Pour  ce  qui  est  de  la  première  de  nos  deux  déroga- 
tions au  droit  commun  en  matière  d'intérêts,  de  celle 
qui  consiste  en  ce  que  les  intérêts  sont  dus  en  vertu 
d'un  simple  pacte,  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  la 
signaler,  et  nous  avons  vu  que  le  nauticum  fœnus  n'est 
pas  le  seul  cas  où  elle  se  produise.  Le  juriscousulle 
Scœvola  nous  apprend  qu'elle  a  été  étendue  à  tous  les 
contrats  dans  lesquels,  à  raison  de  leur  caractère 
aléatoire,  l'intérêt  ne  représente  pas  seulement  le  pré- 
judice causé  par  la  privation  de  l'argent,  mais  encore 
le  prix  des  risques  courus  (L.  5,  D.,  de  naut.  fœn.). 

La  deuxième  dérogation  aux  principes,  celle  d'après 
laquelle  les  intérêts  peuvent,  dans  le  prêt  à  la  grosse^ 
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excéder  les  intérêts  légitimes,  devra  nous  occuper 
plus  longtemps,  car  la  législation  sur  cette  matière  a 
varié  plusieurs  fois. 

Tacite  nous  apprend  que  c'est  la  loi  des  Douze  Tables 
qui,  la  première,  a  limité  le  taux  de  l'intérêt  conven- 
tionnel, elle  a  fixé  comme  maximum  Yunciarium  /œnus 
(Tac,  Ami.,  VI,  16);  mais  qu'était  ce,  au  juste,  que 
Tunciarium  fœnus?  Sur  ce  point  les  interprètes  ne  sont 
pas  d'accord;  1  opinion  généralement  admise,  aujour- 
d'hui, est  celle  de  Niebuhr  (t.  V,  §  80),  d'après  la- 
quelle ce  serait  le  denier  12,  c'est-à-dire  que  l'intérêt 
serait,  pour  un  an,  du  douzième  du  capital,  ou  de 
8  1/3  0/0.  D'après  une  autre  opinion  très  en  faveur 
autrefois,  mais  abandonnée  aujourd'hui,  Tunciarium 
fœnus  seraitl'intérêt  à  12  0/0.  Enfin,  d'après  Saumaise, 
Dumouhn  et  Pothier,  ce  serait  Tinlérêt  à  1  0/0. 

Ainsi  que  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  la  législa- 
tion sur  les  intérêts  a  beaucoup  varié.  D'abord  on  lit 
dans  le  même  passage  de  Tacite  que  le  fœnusunciarium 
fut  diminué  de  moitié  et  remplacé  par  le  fœnus  semi- 
unciarium.  Ensuite  il  y  eut  sur  notre  matière  des  lois 
qui  ne  nous  sont  pas  parvenues,  et  Tite-Live  (YII,  42) 
parle  même  d'une  loi  Genucia,  publiée  vers  l'an  413, 
qui  interdisait  absolument  le  prêt  à  intérêts,  mais  ne 
fut  jamais  appliquée.  Enfin  Cicéron  (ad  Ait.  ^  V,  21) 
parle  d'un  intérêt  de  12  0/0  par  an,  sanctionné  de  son 
temps,  par  les  édits,  sous  le  nom  de  centesima  usura. 
Jusqu'à  Justinien  il  n'y  eut  plus  de  changement,  et  la 
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ceDiisima  usura  subsista;  elle  fut  supprimée  par  cet 
empereur,  et  remplacée  par  un  intérêt  ne  pouvant  dé- 
passer le  tiers  de  la  centisima  usura,  c'est-à-dire  4  0/0 
pour  les  personnes  illustres,  les  2/3  ou  8  0/0  pour  les 
commerçants,  et  la  moilié  ou  6  0/0  pour  toutes  Les 
autres  personnes  (L.  26,  §  1 ,  C,  de  tisum^  IV,  32). 

Telle  a  été  la  législation  romaine  de  droit  commun 
sur  les  intérêts  ;  en  matière  de  prêt  à  la  grosse,  les  rè- 
gles n'étaient  plus  les  mêmes  :  ici  point  de  limites  ;  les 
parties  fixaient  le  taux  de  l'intérêt  sans  être  astreintes 
cl  ne  pas  dépasser  un  certain  maximum;  cela  résulte 
clairement  de  plusieurs  textes  (Paul,  Sent.  IK  14,  §  3; 
—  L.  I ,  C,  de  naut.  fœn.\  —  L.  26,  §  1 ,  C,  de  usuris^ 
IV,  32);  et  c'était  du  reste  très  logique,  car  rien  n'é- 
tant plus  variable  que  les  risques  provenant  d'une  tra- 
versée, les  parties  seules  étaient  à  même  d'évaluer  ces 
risques  suivant  la  saison  oh  le  voyage  se  faisait,  le 
temps  qu'il  devait  durer  et  bien  d'autres  considérations 
encore. 

Ainsi  donc,  point  de  limitation  au  taux  des  intérêts 
maritimes  que  les  parties  fixent  comme  elles  l'enten- 
dent, et  qui  peuvent  consister  dans  une  somme  fixe  ou 
être  dus  à  raison  de  tant  par  an,  par  mois  ou  par  jour. 
Les  choses  restèrent  ainsi  jusqu'à  Justinien,  qui  ap- 
porta de  graves  modifications  dans  notre  matière;  ces 
modifications  sont  renfermées  dans  un  texte  que  nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  de  citer  (L.  26,§l,C.,(fe 
usuris):  il  fut  défendu  d'exiger  des  intérêts  supérieurs 
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à  la  centesima,  et  Justinien  ajoute,  dans  notre  Consti- 
tution même,  que  si  des  intérêts  supérieurs  ont  été 
perçus  ils  devront  être  imputés  sur  le  capital.  Ici  se 
place  une  difficulté  d'interprétation  :  faut-il  admettre 
que  l'intérêt  de  12  0/0  du  capital  pourra  être  exigé 
quelle  que  soit  la  durée  du  voyage,  ou  bien  faut-il,  au 
contraire,  dire  que  les  intérêts  seront  calculés  sur  le 
pied  de  12  0/0  par  an,  mais  d'après  cette  durée?  Que 
si,  par  exemple,  le  voyage  n'a  duré  que  six  mois,  il  ne 
sera  dû  que  6  0/0,  et  que,  s'il  a  duré  deux  ans,  il  sera 
dû  24  0/0;  Justinien  ne  s'étant  pas  expliqué  sur  celte 
question,  le  doute  est  possible;  néanmoins  il  nous 
semble  probable  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  nous 
devons  admettre  la  seconde  interprétation,  qui  est 
conforme  au  droit  commun;  la  première  serait  une 
dérogation  aux  principes,  et  les  dérogations  ne  se  pré- 
sument pas. 

Cette  réglementation  nouvelle  des  intérêts  maritimes 
ne  subsista  pas  longtemps,  et  Justinien  lui-même  l'a- 
bolit dans  la  novelle  106  par  laquelle  il  consacre  les 
procédés  employés  dans  la  pratique,  et  malgré  la  loi 
nouvelle,  par  les  prêteurs  à  la  grosse;  ces  procédés 
sont  exposés  dans  la  préface  de  la  novelle  :  ou  bien  le 
prêteur  imposait  à  l'emprunteur  l'obligation  de  char- 
ger sûr  son  navire  une  quantité  déterminée  de  mar- 
chandises par  chaque  solide  prêté,  et  exigeait  en 
outre  le  payement  d'un  intérêt  de  un  solide  pour  dix 
solides  prêtés  ;  ou  bien  le  prêteur  se  faisait  promettre 
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un  intérêt  de  1/8  de  chaque  solide,  et  cet  intérêt  ne 
devait  pas  varier  avec  la  durée  du  voyage  (ce  dernier 
procédé  n'était  sans  doute  employé  que  lorsque  le 
voyage  devait  durer  moins  d'une  année).  Cette  no- 
velle  106  fut  elle-même  bientôt  suivie  de  la  novelle  110 
qui  en  abolissait  les  dispositions  et  remettait  en  vigueur 
la  loi  26  De  usuris. 

Ainsi  donc,  et  pour  résumer  :  avant  Justinien  au- 
cune limitation  n'était  apportée  au  taux  des  intérêts  en 
matière  de  nauticum  fœnus;  sous  Justinien  la  loi  26  De 
mûris  limite  le  taux  de  ces  intérêts  à  12  0/0  par  an  ;  la 
novelle  106  modifie  cette  loi  et  la  novelle  110  la  ré- 
tablit. 

La  faculté  de  convenir  d'intérêts  supérieurs  aux  in- 
térêts ordinaires,  étant  très  favorable  aux  prêteurs, 
était  de  nature  à  rendre  fréquent  le  prêt  trajectice  ; 
mais  une  fois  la  traversée  achevée,  on  rentrait  dans  le 
droit  commun  :  la  somme  prêtée  cessait  de  pro- 
duire les  intérêts  maritimes;  le  prêteur  se  trouvait 
donc  exposé  à  un  préjudice  si  l'emprunteur  ne  payait 
pas  de  suite;  en  outre,  il  était  d'usage  que  l'emprun- 
teur fit  voyager  sur  le  navire  un  de  ses  esclaves  chargé 
de  surveiller  l'emprunteur,  de  l'empêcher  de  simuler 
des  pertes  pour  se  décharger  de  son  obligation,  et, 
enfin,  de  toucher  à  l'arrivée  la  trajeclitia  pecunia.et  le 
nauticum  fœnus;  sî  donc  l'emprunteur  ne  payait  pas  de 
suite,  il  privait,  par  sa  faute,  le  prêteur  des  services  de 
son  esclave  ;  il  y  avait  encore  là  un  préjudice  à  craindre 
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pour  le  prêteur;  c'est  pour  parer  &  ces  inconvénients 
que  s'introduisit  i'u&age  d'ajouter  au  prôt  maritime 
une  clause  pénale  ayant  pour  objet  de  faire  courir  des 
intérêts  à  partir  du  jour  où  le  prêt  marilime  aurait 
cessé.  Remarquons  que  les  intérêts  dont  il  s'agit  ici  ne 
sauraient  excéder  le  taux  légal,  car  ici  nous  ne  sommes 
plus  dans  Fexception;  et  ajoutons  que  si  l'accumula- 
tion des  intérêts  arrive  à  doubler  le  capital  les  intérêts 
•cesseront  de  courir  (L.  4,  §  1,  D.,  de  natit.  fœn,\  — 
L.  26,  §  1,  D.,  de  cond.  indeb.^  XII,  6).  Mais  quel  est 
le  capital  qui  produit  des  intérêts  en  vertu  de  la  pœna 
et  ne  doit  pas  être  doublé?  Est-ce  seulement  la  trajec- 
titia  pecunia,  ou  bien  est-ce  la  trajectitia  pecunia  aug- 
mentée du  nauticum  fœnus?  En  faveur  de  la  première 
opinion,  nous  faisons  valoir  que  les  lois  romaines  ont 
prohibé  l'anatocisme;  les  partisans  de  la  seconde  nous 
répondent  que  les  intérêts  maritimes  ne  sont  pas  de 
véritables  intérêts  mais  l'équivalent  des  risques  courus, 
et  que,  par  conséquent,  leur  faire  produire  des  intérêts 
n'est  pas  faire  de  l'anatocisme;  cela  est  vrai,  mais  il 
ne  faudrait  pourtant  pas  arriver  indirectement  à  pro- 
fiter, quand  les  risques  de  mer  ont  cessé  de  courir, 
d'une  faveur  que  ces  risques  seuls  justifient. 

Un  simple  pacte  ne  suffit  pas  pour  la  pœna  comme 
pour  les  intérêts  maritimes;  en  effet,  nous  avons  déjà 
dit  que  Ton  rentrait  dans  le  droit  commun,  aussitôt 
que  les  risques  maritimes  avaient  pris  fln  ;  or,  en 
dehors  des  exceptions  expressément  écrites,  un  pacte 
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est  impuissant  à  faire  courir  des  intérêts  puisqu'il  ne 
donne  pas  naissance  à  une  action  ;  son  seul  effet  est  de 
donner  lieu  à  une  exception,  grâce  à  laquelle  les  inté- 
rêts payés  en  \ertu  de  ce  pacte  ne  peuvent  être  ré-  ' 
pétés  comme  indusni  imputés  sur  le  capital  (L.  3,  C, 
de  usuris^  IV,  32).  Ainsi  la  pœna  doit  être  stipulée, 
mais  une  fois  qu'elle  l'a  été  est-elle  exigible  par  le 
seul  fait  du  retard  du  débiteur,  ou  faut-il  que  le  créan- 
cier la  réclame?  en  d'autres  termes,  le  débiteur  est-il  • 
mis  en  demeure  par  le  seul  fait  de  son  retard?  La 
question  a  été  tranchée  par  Justinien;  avant  lui  les 
jurisconsultes  n'étaient  pas  d'accord,  et  on  trouve  au 
Digeste  des  textes  dans  les  deux  sens  (L.  2  et  9,  D., 
de  naut.  fœn.\  —  L.  23,  D.,  de  oblig.  et  act.^  XLIV, 
7);  Justinien  décida  qu'une  interpellation  ne  serait 
pas  nécessaire  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure  de 
payer  le  montant  de  la  pœna  (L.  12,  C,  de  contrah.  et 
comm.  stip.^  VIII,  38,\ 

En  résumé  les  droits  du  prêteur  à  la  grosse  étaient 
d'exiger  la  trajectitia  pecunia,  le  nauticum  fœnus,  et  la 
pœna.  Pour  se  garantir  contre  l'insolvabilité  de  son  dé- 
biteur il  avait  les  inêmes  ressources  que  les  autres 
créanciers,  mais  le  procédé  le  plus  usité  était  l'hypo- 
thèque portant  sur  le  navire  ou  sur  sa  cargaison;  ou 
bien  sur  le  navire  et  sa  cargaison,  ou  bien  encore  sur 
des  marchandises  chargées  sur  un  autre  navir'e. 

Nous  n'avons  plus  maintenant  qu'à  rechercher  quelle 
action  avait  le  prêteur  pour  faire  valoir  les  droits  que 
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nous  lui  avons  reconnus.  La  solution  de  cette  question 
dépend  uniquement  de  la  manière  dont  on  envisage 
le  nauticum  fœnus;  nous  avons  cherché  plus  haut 
à  démontrer  que  c6  n'était  qu'un  muluum  :  la  consé- 
quence de  ce  système  est  qu'il  devait  donner  naissance 
à  une  corûiictio  :  cette  condictio  était  toujours  certi  en  ce 
qui  concerne  le  capital;  elle  était  certi  ou  incerli  en  ce 
qui  concerne  les  intérêts  et  la  pœna,  suivant  que  ceux- 
ci  consistaient  ou  non  en  une  somme  fixe.  Mais  ici, 
nous  nous  heurtons  aune  difficulté  ;on  voit  bien  quelle 
était  l'origine  de  la  condictio,  par  laquelle  latrajectitia 
pecunia  était  poursuivie;  celte  origine  se  trouvait  dans 
le  contrat  même  qui  n'était  qu'une  variété  de  mutuum. 
L'origine  de  la  condictio  n'est  pas  moins  facile  à  com- 
prendre en  ce  qui  concerne  la  pœna,  puisque  cette 
pœna  devait  être  stipulée.  Mais  pour  ce  qui  est  des 
intérêts,  comment  peut-on  les  réclamer   au  moyen 
d'une  condictio  puisque  le  simple  pacte  est  insuffisant 
à  donner  naissance  à  une  action?  Nous  répondrons  que 
l'on  finit  par  admettre  que  les  simples  pactes  adjoints 
in  coutinenti,  à  un  contrat  de  droit  strict  seraient  sanc- 
tionnés par  Faction  même  de  ce  contrat  (c'est  ce  que 
nous  essayerons  de  démontrer  plus  loin,  dans  notre 
quatrième  chapitre)  ;  il  est  vrai  qu'un  texte  d'Africain 
(L.  24,  D.,  de  prœscriptis  verbis^  XIX,  5,)  ne  per- 
met paç  de  dire  que  cette  faveur  ait  été    étendue 
aux  pactes  ayant  pour  but  de  faire  courir  des  intérêts 
en  n^atière  de  mutuum  d'argent,  mais  nous  savons  que 
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le  naiificum  fœnus  était  un  mutuum  d*une  nature  parli- 
calière  et  très  favorable,  et  que  la  législation  sur  les 
intérêts  y  subissait  des  exceptions  importantes;  si  un 
simple  pacte  ne  pouvait  pas,  en  général,  faire  courir 
les  intérêts  de  la  mutua  pecunia,  c'est  parce  que  le 
miihmm  était,  par  sa  nalure,  un  contrat  non  productif 
d'intérêts  ;  mais  nous  avons  essayé  de  démontrer  plus 
haut  que  s'il  était  de  la  nature  du  mutuum  de  ne  pas 
prodaire  d'intérêts,  cela  n'était  pas  de  son  essence  :  le 
naulicum  fœnus  était  précisément  un  mutuum  produc- 
tif d'intérêts  ;  des  lors  il  n'y  a  pas  lieu  de  lui  appliquer 
la  loi  24  De  prœscriptis  verbis^  et  nous  sommes  fondé 
à  dire  que  l'action  par  laquelle  on  poursuivait  les  inté- 
rêts maritimes,  était  bien  une  coudictio,  quoique  ces 
intérêts  fussent  dus  en  vertu  d'un  simple  pacte,  et  que 
cette  condictio  était  bien,  en  vertu  de  la  théorie  gé- 
nérale des  pactes  adjoints,  celle  mêmeducontrat  prin- 
cipal, la  comlictio  exmutuo^  qui  servait  ainsi  à  la  fois, 
poLU'  le  capital  et  pour  les  intérêts. 

La  condictio  résultant  du  contrat  à  la  grosse,  était 
susceptible  d'être  modifiée  par  l'action  prétorienne 
appelée  acfio  exercitoria^  dans  le  cas  où  l'emprunt 
était  fait,  non  parle  propriétaire  du  navire,  mais  par 
un  de  ses  esclaves  préposé  à  la  conduite.  Si  le  magister 
navis  n'était  pas  un  esclave  du  propriétaire  du  navire, 
mais  un  homme  libre  commis  par  lui,  le  prêteur  pou- 
vait agir  directement  contre  ce  magister,  mais,  pour 
atteindre  le  propriétaire,  il  lui  fallait  encore  avoir  re- 
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COUPS  à  l'action  exercitoria^  car  il  n'en  était  pas  en  droit 
romain  comme  en  droitfrançais,  et  celui  qui  avait  traité 
avec  le  mandataire,  ne  pouvait  pas,  au  moyen  d'une 
action  civile,  atteindre  le  mandant. 
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CHAPITRE  H 

DUS    SOCIÉTÉS  DE  TOUS  BIENS 

La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  mettent  en  commun  certaines  valeurs 
dans  le  but  de  réaliser  un  gain.  11  y  a  deux  éléments 
essentiels  à  la  formation  de  toute  société  :  1**  un  ap- 
port de  chaque  associé,  cet  apport  pouvant  d'ailleurs 
■  consister  soit  dans  une  valeur  déjà  réalisée,  comme  des 
écus  ou  une  chose  corporelle,  soit  dans  le  travail,  Tin- 
dustrie  ou  le  crédit  de  l'associé  (L.80,  D.  pro  socio^ 
XVII,  2).  —  2"  Un  but  vers  lequel  tendent  les  efforts 
des  associés. 

Les  sociétés  sont  à  titre  universel  ou  à  titre  particu- 
lier, suivant  que  les  associés  mettent  en  commun  tout 
ou  partie  de  leur  avoir.  Lessociétés  à  titre  universel  se 
divisent  en  deux  classes  :  la  société  omnium  bononim^ 
par  laquelle  les  associés  mettent  en  commun  tous  leurs 
biens  présents  et  à  venir,  et  la  société  omnium  qus  ex 
quœsiu  veniuni^  par  laquelle  ils  mettent  en  communies 
revenus  de  leurs  biens,  les  produits  de  leur  travail  et 
de  leur  industrie  et  les  acquisitions  faites  à  titre  oné- 
reux pendant  le  cours  de  la  société,  et  ils  gardent  en 
propre  leurs  biens  présents  et  ceux  qu'ils  acqerront 
par  successions^  donations  ou  legs. 
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Les  sociétés  omnium  bonorum  sont  les  seules  dont 
nous  nous  occuperons,  car  ce  sont  les  seules  qui  ren- 
trent dans  notre  sujet  :  des  clauses  par  lesquelles  une 
personne  prend  à  sa  charge  des  risques  provenant  de 
cas  fortuits.  Dans  ces  sociétés  en  effet  les  associés  re- 
.  noncent  à  tous  les  avantages  de  la  propriété  indivi- 
duelle, ils  consentent  à  n^avoir  plus  rien  en  propre,  et 
cet  abandon  ne  s'explique  que  par  le  désir  de  se  ga- 
rantir contre  les  coups  du  sort;  la  société  universelle 
était,  en  droit  romain,  une  sorte  d'assurance  mutuelle 
contre  les  risques  de  toute  sorte  auxquels  sont  expo- 
sés les  fortunes;  on  abandonnait  la  propriété  exclusive 
de  son  patrimoine,  on  consentait  à  donner  à  ses  coas- 
sociés un  droit  sur  ses  biens,  afin  d'en  acquérir  un  ^ur 
les  leurs,  et  de  ne  pas  se  trouver  sans  ressources  si  le 
malheur  voulait  qu'on  vint  à  perdre  sa  fortune;  chaque 
associé  était  donc,  vis-à-vis  de  ses  coassociés,  garant 
des  risques  provenant  de  cas  fortuits.  —  Au  contraire, 
dans  toutes  les  autres  sociétés,  chacun  ne  mettait  en 
commun  qu'une  partie  de  sa  fortune,  il  conservait  un 
patrimoine  dont  il  était  propriétaire  exclusif,  mais  dont 
la  perte  ne  regardait  que  lui  seul,  qu'elle  provînt  de  sa 
faute  ou  de  cas  fortuit.  Cependant,  dira-t-on,  les  ap- 
ports de  tous  les  associés  formant  un  ensemble  com- 
mun à  tous,  les  cas  fortuits  qui  atteignent  l'apport  de 
l'un  atteignent  en  même  temps  les  apports  des  autres; 
par  conséquent,  dans  ces  sociétés  là  aussi,  chaque  as- 
socié garantit  son  coassocié  contre  les  risques  prove- 
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nant  de  cas  fortuits,  au  moins  dans  la  mesure  des 
apports  de  chacun  d'eux.  Nous  répondrons  que  Tidéo 
de  garantie  réciproque  est  bien  accessoire  dans  ce» 
sociétés  où  le  but  de  chaque  associé  est  de  s'enrichir 
et  non  de  se  prémunir  contre  les  malheurs  imprévus 
qui  pourraient  le  réduire  à  la  misère. 

Ainsi  donc,  l'objet  de  ce  chapitre  «era  l'étude  spé- 
ciale des  fociétés  de  tous  biens  ;  néanmoins^  ces  socié- 
tés ayant  un  grand  nombre  de  caractères  communs 
avec  les  sociétés  de  tous  gains,  et  même  avec  les  so- 
ciétés à  titre  particulier,  nous  serons  forcément  en- 
traînés à  nous  occuper  un  peu  de  ces  sociétés. 

SECTION  PREMIÈRE 

CARACTi&KS  Gl^NÉRAUX 

La  société  de  too*  biens  ne  se  présume  pas,  et  quand 
on  ne  sait  pas  quel  genre  de  société  les  parties  ont  voulu 
former  entre  elles,  UJpien  nous  apprend  qu'il  faut  pré- 
sumer qu'elles  ont  voulu  former  une  société  omnium 
quee  ex  quaestuveniunt(L.  7,  D.  prosocio);  ce  genre  de 
société  a  en  eflPet  des  conséquences  beaucoup  moins 
graves  que  la  société  de  tous  biens. 

L'origine  des  sociétés  à  titre  universel  est  certaine- 
ment très  ancienne,  et  M.  Accarias  (tome  II,  p.  494, 
note)  pense  que  ce  sont  les  plus  anciennes  de  toutes  : 
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Use  fonde  SUT  ce  que  le  JUS /ratemttatis  est  considéré 
comme  inhérent  à  toute  société  :  <c  On  aurait  maintenu 
par  routine,  dit-il,  une  idée  qui  avait  été  d'une  vérité 
générale  au  début,  car  il  est  incontestable  que  toutes 
les  sociétés  à  titre  universel  proviennent  d'un  senti- 
ment d'affection  réciproque.  »  Il  dit  aussi  que  si  ce 
sont  les  plus  anciennes  de  toutes,  cela  explique  pour- 
quoi les  premières  lois  du  titre  pro  socio  leur  sont  rela- 
tives, et  pourquoi  elles  sont  parfois  désignées  sous  la 
seule  expression  de  «  societas,  » 

Les  sociétés  à  titre  universel  ont  deux  caractères  gé- 
néraux qu'il  importe  de  noter  parce  qu'ils  dominent 
la  matière  tout  entière.  Ces  deux  caractères  ont  été 
étendusà  toutes  les  sociétés,  mais  ils  se  relient  plus 
intimement  aux  sociétés  à  titre  universel  qu'aux  autres 
et  ilestprobable  qu'originairement  ils  ne  s'appliquaient 
qu'à  elles.  Voici  quels  sont  ces  deux  principes  :  les  so- 
ciétés sont  faites  inttiitu  personm;  elles  relient  les  asso- 
ciés entre  eux  par  des  liens  de  confraternité  que  les 
textes  appellent  fus  fraternîlatis.  Les  conséquences  de 
ces  deux  principes  sont  nombreuses  :  comme  consé- 
quences du  premier,  nous  trouvons  que  si  un  associé 
cède  à  un  tiers  son  droit  dans  la  société  cette  cession 
n'est  pas  opposable  aux  autres  associés  (L.  20,  D.  pro 
socio)^  que  la  société  se  dissout  par  la  mort  ou  la  capi- 
tis  deminutio  de  l'un  des  associés  comme  conséquence 
du  second,  citons  que  la  plus  scrupuleuse  bonne  foi 
doit  présider  au  partage  des  bénéfices  ou  à  la  contribu- 
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fioti  aux  dettes,  que  la  société  léonine  n'est  pas  valable 
(L.  29,  §  2,  D.,/?ro  socio)^  que  l'associé  condamné  par 
l'action  pro  socio  jouit  du  bénéfice  de  compétence  (L. 
63,  pr.  D.,  pro  socio)  mais  est  noté  d'infamie  (L.  1 ,  D., 
de  kis  qui  not.  inf..  111,  2).  Enfin  on  peut  peut-être  ex- 
pliquer aussi  par  le ///^ /)'tf/^rm7«//6-  la  loi  3,   §  3,  de 
notre  titre  au  Digeste  dont  nous  allons  nous  occuper 
tout  à  l'heure  en  traitant  du  consentement  et  qui  dé- 
clare nulle  toute  société  entachée  dedol  ou  de  fraude. 
Nous  venons  de  dire  que  l'associé  condamné  par 
raction/?ro  50c/(?  jouit  du  bénéfice  de  compétence;  ici 
se  place  une  difficulté  qui  doit  attirer  notre  attention  : 
la  loi  63,  pro  socio  étend  expressément  aux  sociétés  à 
titre  particulier  le  bénéfice  de  compétence,  au  con- 
traire la  loi  16,  de  re  judicata  (Digeste,  XLII,  1)  sem- 
ble en  restreindre  l'application  aux  sociétés  de  tous 
biens;  comment  concilier  ces  textes  qui  sont  tous 
deux  d'Ulpien  ?  Plusieurs  explications  ont  été  propo- 
sées :  ou  bien  il  ne  faudrait  tenir  aucun  compte  delà 
fin  de  la  loi  16,  de  re  judicata  qui  ne  devrait  être  attri- 
buée qu'à  la  maladresse  des  glossateurs  ;  ou  bien  la 
divergence  s'expliquerait  par  un  changement  d'opinion 
chez  Ulpien;  ou  bien  encore  la  loi  16,  ^fe  re  judi- 
cata viserait  spécialement  les  sociétés  de  tous  biens 
mais  sans  exclure  les  autres  ;  cette  opinion,  qui  con- 
cilie les  deux  textes  sans  les  corriger  et  sans  accuser 
Ulpien  de  variation  dans  sa  doctrine,   est  celle  à  la- 
quelle nous  nous  rangerons. 
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La  société  de  lous  biens,  comme  toutes  les  autres 
sociétés  était  un  contrat  consensuel,  c'est«à-dire  qui 
se  formait  par  le  seul  consentement  des  parties,  sans 
qu'il  y  eût  besoin  d'écrit;  néanmoins  les  parties  en  ré- 
digeaient habituellement  un  destiné  à  servir  de  preuve. 
Ce  consentement  indispensable  à  la  formation  de  la 
société  et  suffisant  pour  cette  formation  devait  émaner 
de  personnes  capables.  Ainsi  Tesclave  ne  pouvait  en- 
trer dans  une  société  que  comme  mandataire  et  sur 
Tordre  de  son  maître;  de  môme  le  pupille  ne  pouvait 
y  entrer  sine  auctoritate  tutoriSy  et  s'il  le  faisait  il  n'é- 
tait pas  tenu  comme  associé,  il  ne  pouvait  être  tenu 
qu'en  vertu  d'un  quasi-contrat  de  gestion  d  affaire 
(L.  33,  D.^  pro  socio). 

Pour  ce  qui  est  du  consentement,  de  son  absence 
ou  de  ses  vices,  il  faut,  en  matière  de  société,  s'en  ré- 
férer au  droit  commun  :  seul  un  texte  de  Paul  (L.  3, 
§  3,  D.,  j»ro  socio)  contient  une  dérogation  aux  règles 
générales.  Cette  dérogation  paraît  d'ailleurs  être  par- 
ticulière aux  sociétés  de  tous  biens,  car  la  loi  3  s'oc- 
cupe spécialement  de  ces  sociétés;  voici  comment  est 
conçu  notre  texte  :  «  Societas,  si  dolo  malo  aut  frau- 
<(  dandi  causa  coita  sit,  ipso  jure  nuUius  momenti  est  : 
«  quia  fides  bona  contraria  est  fraudi  et  dolo.  »  L'ap- 
plication textuelle  de  cette  loi  peut  être  très  préju- 
diciable à  la  victime  du  dol  ou  de  la  fraude,  car  il  est 
possible  qu'elle  ait  intérêt  à  laisser  subsister  la  société; 
aussi  peut-on  être  tenté  de  cherchera  expliquer  le 
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texte  dUine  façon  moins  rigoureuse  ;  voici  une  explica- 
tion que  Ton  peut  proposer  :  le  texte  ne  se  référerait 
qu'au  cas  où  le  dol  ou  la  fraude  serait  commune  à  tous 
les  associés  et  où  la  société  aurait  été  contractée  dans 
un  but  illicite;  dans  tous  les  autres  cas  la  société  se 
formerait  malgré  le  dol  ou  la  fraude,  mais  la  victime 
pourrait  demander,  soit  la  résiliation  du  contrat,  soit 
des  dommages-intérêts,  et  cela  par  ÏB.c\ion pro  socio 
elle-même,  car  le  contrat  de  société  étant  un  contrat 
de  bonne  foi,  il  n'y  a  lieu  ni  à  l'insertion  dans  la  for- 
mule de  l'exception  doit  maii^  ni  à  l'exercice  de  Fac- 
tion de  dolo.  Cette  interprétation  est  favorable  à  la 
victime  du  dol  ;  elle  a  en  outre  l'avantage  d'expliquer 
le  texte  dans  un  sens  conforme  aux  règles  générales 
en  matière  de  dol  ;  mais  la  distinction  sur  laquelle  elle 
repose,  nous  paraît  bien  arbitraire  et  nullement  jus- 
tifiée par  les  expressions  du  texte,  et  nous  pensons 
qu'elle  doit  être  écartée  malgré  ce  qu'elle  peut  avoir 
de  tentant;  la  loi  3  doit,  selon  nous,  être  prise  à  la 
lettre,  et  toute  société  infectée  de  dol  doit  être  décla- 
rée nulle;  cela  s'explique  d'ailleurs  très  bien,  étant 
donné  que  les  Romains  considéraient  la  société 
comme  le  contrat  de  bonne  foi  par  excellence;  en  ou- 
tre nous  pouvons  nous  appuyer  sur  la  corrélation  qui 
existe  entre  notre  loi  3,  §  3  et  un  autre  texte  du  Di- 
geste tiré  celui-là  d'Ulpien  (la  loi  16,§1,  D.,  deminor. 
XXV  annis^  IV,  4);  enfin  nous  pouvons  invoquer  une 
idée  que  nous  avons  déjà  émise  plus  haut,à  savoir  que 
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notre  loi  3,  §3  n'est  qu'une  conséquence  du  jus  fra- 
temitatis  qui  doit  se  rencontrer  dans  toutes  les  socié- 
tés en  général,  et  particulièrement  dans  les  sociétés 
de  tous  biens. 

Il  nous  reste  encore  à  étudier  une  difficulté  que 
soulève  la  matière  des  sociétés  de  tous  biens  :  les  pac- 
tes sur  succession  future,  prohibés  d'une  manière  ab- 
solue dans  notre  droit,  étaient  permis  en  droit  romain, 
mais  à  la  condition  que  celui  de  la  succession  duquel 
il  s'agissait  eût  donné  son  consentement  et  fût  mort 
sans  le  retirer  (L.  30,  C,  de  pactis^  II,  3).  Or,  la  société 
de  tous  biens  comprend  despactes  sur  succession  future, 
puisque  les  associés  mettent  en  commun  non  seule- 
ment leurs  biens  présents,  mais  encore  tous  ceux  qui 
leur  viendront  plus  tard,  même  à  titre  gratuit;  faudra- 
l-il  donc  que  chaque  associé  se  procure  le  consente- 
ment de  toutes  les  personnes  dont  il  est  héritier  pré- 
somptif? Cela  présenterait  de  bien  grandes  difficultés, 
car  on  peut  devenir  héritier  présomptif  de  personnes 
à  qui  on  était  inhabile  à  succéder  au  moment  de  la 
formation  de  la  société,  et  il  est  impossible  à  ce  moment 
de  se  procurer  le  consentement  de  ces  personnes,  at- 
tendu que  bien  souvent  on  ne  les  connaît  même  pas. 
Un  premier  système,  qui  est  le  nôtre,  consiste  à  dire 
que  les  règles  des  sociétés  font  exception  aux  règles 
générales,  et  qu'on  peut  se  passer  du  consentement 
des  personnes  dont  Tassocié  est  appelé  à  recueillir  la 
succession,  puisque  la  loi  3,  §  1,  du  titre  pro  socio^  qui 
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fait  entrer  ces  successions  dans  le  fonds  social,  ne 
parle  pas  de  la  nécessité  de  ce  consentement.  Dans  un 
second  système,  au  contraire,  on  dit  que  la  prohibi- 
tion de  faire  des  pactes  sur  successions  futures  sans 
le  consentement  de  la  personne  de  la  succession  de 
laquelle  il  s'agit,  est  une  prohibition  d'ordre  pubHc, 
et  que  par  conséquent  les  lois  particulières  régissant 
une  matière  déterminée  ne  peuvent  pas  y  déroger; 
dans  ce  système,  comme  on  reconnait  l'impossibilité 
d'obtenir  le  consentement  de  personnes  dont  le  futur 
associé  n'est  pas  à  l'heure  présente,  mais  peut  devenir 
l'héritier  présomptif,  on  admet  qu'il  lui  suffît  d'obte- 
nir le  consentement  des  personnes  dont  il  l'est  actuel- 
lement :  si  plus  tard  il  devient  héritier  présomptif 
d'une  autre  personne  il  devra  lui  demander  sa  ratifica- 
tion. Si  cette  personne  refuse  sa  ratification,  ses  biens 
ne  tomberont  pas  à  son  décès  dans  le  fonds  social,  nfais 
ils  seront  recueillis  par  l'associé  à  qui  ils  resteront 
propres.  Nous  répondrons  que  ce  système,  qui  aie 
tort  de  ne  pas  tenir  compte  de  notre  loi  3,  §  1,  n'a 
même  pas  le  mérite  d'être  conforme  au  droit  commun 
sur  lequel  il  prétend  se  fonder,  puisqu'il  reconnaît 
lui-même  l'impossibilité  d'obtenir  le  consentement  de 
certaines  personnes,  dont  pourtant,  d'après  la  rigueur 
des  principes,  le  consentement  serait  indispensable 
dès  la  formation  de  la  société. 
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SECTION  II 

ACTIF  ET  PASSIF  DR  LA  SOCIÉTÉ  DB  TOUS  BIENS 

Pour  ce  qui  est  de  Tactif  d'une  société  de  tous  biens, 
nous  avons  déjà  eu  occasion  de  dire  qu'il  comprenait 
tous  les  biens  présents  et  à  venir  des  associés  (L.  1 ,  §  1 
etL.  3,  §  i,  D.,  pro  socio)  {{).  Les  biens  incorporels 
des  associés  tombaient  dans  la  société  comme  leurs 
biens  corporels  (L.  3,  pr.  D.,  pro  socio);  de  même  les 
profits  qu'ils  retiraient  de  l'exercice  de  l'action  injuria- 
rum  ou  de  l'action  legis  aquiiiœ  (L.  52,  §  16,  A.  /.). Seuls 
les  droits  incessibles  comme  le  droit  d'usage,  ou  les 
biens  provenant  d'un  délit  ne  tombaient  pas  dans  là 
société  (L.  52,  §  17,  A.  /.).  mais  pour  cette  dernière 
classe  de  biens,  il  faut  remarquer  que  s'ils  ont  été  mis 
en  commun  l'associé  n'est  pas  admis  ^  les  répéter 
(L.  53,  h.  /.).  Seraient  également  exclus  de  la  société 
les  biens  qui  auraient  été  donnés  ou  légués  à  un  asso- 
cié sous  cette  condition. 


(1)  Sur  ce  poiat,  notre  droit  actuel  s'est  écarté  du  droit  ro- 
main, car  on  lit,  dans  Tart.  1837  du  Gode  civil,  que  les  biens 
que  les  associés  recueillent  pendant  le  cours  de  la  société  par 
succession,  donation  ou  legs,  ne  tombent  dans  cette  société 
que  pour  la  jouissance  seulement. 
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Nous  avons  vu  de  quoi  se  composait  Tactif  social,  il 
reste  à  voir  comment  s'effectuait  l'apport.  Rien  n'était 
plus  simple  quant  aux  choses  corporelles  appartenant 
aux  associés  au  moment  de  la  formation  de  la  société  : 
il  n'y  avait  pas  besoin  de  tradition  ni  de  mancipation, 
ces  choses  devenaient  communes  par  le  seul  consente- 
ment des  parties  (L.  1,  §  1,  D.,/)ro  socio)]  Gains  ex- 
plique cela  par  l'effet  d'une  tradition  tacite  (L.  2,  h.  /.), 
c'est  cequ'on  appelle  le  constitut  possessoire.  Mais  les 
choses  vec  mancipi  étaient  les  seules  dont  la  propriété 
pût  se  transférer  par  la  tradition  (Ulp.,  Reg.^X.  XIX, 
§  7)  ;  quant  aux  res  mancipi^  la  tradition  n'en  transfé* 
rait  que  la  propriété  bonitaire  ;  faut-il  donc  dire  que 
seules,  les  res  nec  mancipi  tombaient  dans  l'actif  de  la 
société  par  l'effet  du  simple  consentement  des  parties, 
et  que  pour  les  res  mancipi  il  fallait  avoir  recours  à  une 
mancipation?  Nous  ne  le  pensons  pas,  parce  que  les 
termes  de  notre  loi  1 ,  §  1  sont  généraux  et  ne  nous 
semblent  pas  autoriser  une  distinction  ;  mais  il  faut 
reconnaître  qu'il  y  a  là  une  dérogation  aux  règles  de 
la  translation  de  propriété  des  res  mancipi. 

Cette  communication  tacite  ne  s'applique,  dit  le 
texte,  qu'aux  biens  corporels  que  les  associés  possè- 
dent au  moment  où  se  forme  la  société  ;  quant  à  ceux 
dont  l'acquisition  est  postérieure  à  cette  formation,  les 
lois  73  et  74  de  notre  titre  pro  socio  enseignent^ 
qu'elle  ne  peut  leur  être  appliquée  ;  et  il  est  nécessaire, 
pour  les  rendre  indivis  entre  les  associés,  d'avoir  re-* 
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cours  à  des  mancipations  ou  à  des  traditions.  De 
même  pour  les  créances,  lu  communication  tacite  ne 
suffisait  pas,  et  il  fallait  recourir  à  la  procuratio  in  rem 
mam  ou  bien  à  une  novation  par  laquelle  on  substi  - 
tuait  tous  les  associés  au  créancier  unique  ;  il  y  avait 
encore  un  troisième  procédé  :  Tassocié  créancier  pou- 
vait poursuivre  lui-même  le  débiteur  et  verser  dans  la 
caisse  commune  ce  qu'il  obtenait  par  cette  poursuite, 
seulement  alors  on  ne  peut  pas  dire  que  la  créance  fût 
mise  en  commun,  ce  qui  devenait  commun  c'était  le 
bénéfice  de  cette  créance. 

Avant  de  passer  à  Tétude  du  passif  de  la  société,  il 
importe  de  noter  que  dans  les  sociétés  à  titre  univer^ 
sel  les  associés  ne  se  doivent  pas  garantie  de  leurs  ap- 
ports comme  dans  les  sociétés  à  titre  particulier  parce 
que,  dans  ces  sociétés,  l'éviction  qui  survient  ou  les 
irices  qu'on  découvre  n'ont,  comme  le  fait  remarquer 
M.  Accarias,  d'autre  effet  que  de  prouver  que  les  droits 
de  la  société  portaient  sur  moins  de  choses  ou  sur  des 
choses  de  moins  de  valeur  qu'on  ne  l'avait  cru. 

Il  y  avait  une  corrélation  nécessaire  entre  la  compo- 
sition de  Factif  et  celle  du  passif  de  la  société  de  tous 
biens  :  toutes  les  dettes  des  associés  devaient  être  sup- 
portées en  commun,  quelle  que  fût  leur  nature,  l'épo- 
que où  elles  avaient  pris  naissance  et  la  date  de  leur 
exigibilité  ;  on  lit  même  dans  la  loi  27  du  titre  pro  socio 
que  si,  une  dette  conditionnelle  ayant  été  contractée 
paru»  associé)  la  condition  se  réalise  après  la  dissolu- 
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lion  de  la  société,  la  dette  doit  être  supportée  en  com- 
mun, et  des  cautions  doivent  être  fournies  lors  de  la 
dissolution  pour  assurer  ce  payement  éventuel. 

Il  y  a  dans  la  loi  27  deux  mots  qui  ont  donné  lieu  à 
une  difficulté,  ce  son^  les  mots  mamnte  societate  ;  de- 
vons-nous dire  que  les  dettes  contractées  durant  la  so- 
ciété tombent  seules  dans  son  passif,  et  que  celles  dont 
chaque  associé  était  tenu  avant  la  formation  de  la  so- 
ciété restent  propres  à  cet  associé?  C'est  bien  là  ce  que 
semblent  signifier  les  mots  manente  societate^  néan- 
moins ce  système  est  inadmissible,  car  il  est  trop  con- 
traire à  la  logique  et  au  bon  sens.  Comment  croire,  en 
effet,  que  des  gens  consentent  à  abandonner  tous  leurs 
biens  à  la  société,  si  celle-ci  ne  prend  pas  à  sa  charge 
toutes  leurs  dettes  ?  D'ailleurs  les  mots  manente  socie^ 
tate^  peuvent  s'expliquer  autrement  ;  ils  font  antithèse 
avec  l'époque  de  l'exigibilité,  peu  importe  que  la  dette 
devienne  exigible  après  la  dissolution  de  la  société, 
pourvu  qu'elle  ait  existé  avant  cette  dissolution,  c'est 
plutôt  à  son  existence  qu'à  sa  formation  que,  malgré 
le  mot  con&actum  est^  se  rapporte  le  texte. 

Nous  avons  dit  que  les  biens  provenant  d'un  délit  ne 
tombaient  pas  dans  l'actif  commun  ;  de  même  c'est  le 
coupable  seul  qui  supporte  toute  la  peine,  à  moins  que 
le  délit  n'ait  profité  à  la  société  :  dans  ce  cas  les  peines, 
dommages,  ou  réparations,  dont  l'associé  peut  être 
tenu  par  suite  du  délit  qu'il  a  commis,  sont  à  la  charge 
de  la  société,  et  cela  est  juste,  puisque  nous  avons  re- 
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connu  que  Tassocié  ne  peut  répéter  le  produit  de  son 
délit  lorsqu'il  Fa  communiquée  la  société  ;  Ulpien,  dans 
la  loi  52,  §  18  de  notre  titre,  nous  cite  encore  un  cas 
où  Sabinus  et  Cassius  étaient  d'avis  que  la  condamna- 
tion devait  être  à  la  charge  de  la  société,  c'est  celui  où 
Tassocié  a  été  condamné  injunajudicis. 

SECTION  III 

ADMINISTRATION   DE  LA  SOCIÉTÉ  DR  TOUS  BIENS 

L'administration  de  la  société  pouvait  être  confiée  • 
à  un  gérant  unique  ou  bien  appartenir  à  tous  les  asso- 
ciés, il  faut  étudier  successivement  ces  deux  hypo- 
thèses. 

Quand  un  gérant  unique  est  chargé  de  l'administra- 
tion de  la  société,  ce  peut  être  un  étranger  ou  un  asso- 
cié ;  mais,  par  le  fait,  c'est  presque  toujours  un  associé 
car  on  évite  ainsi  des  frais  de  gestion,  et  en  outre  l'in- 
térêt de  Tassocié  est  une  excellente  garantie  pour  la 
bonne  administration  de  la  société,  quoique,  ainsi  que 
nous  le  verrous  plus  tard,  le  gérant  associé  soit  tenu 
moins  rigoureusement  que  le  gérant  étranger. 

Les  règles  sont  les  mêmes  dans  les  deux  cas,  sauf 
deux  différences  que  nous  établirons  tout  à  l'heure. 
C'était  toujours  le  gérant  qui  administrait  seul  le  patri- 
moine de  la  société  ;  et  même  dans  la  rigueur  des  pria- 
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cipes,  les  actes  faits  par  lui  pour  le  compte  de  la  so- 
ciété ne  pouvaient  profiter  qu'à  lui  et  n'obliger  que 
lui;  les  associés  ne  pouvàienlpas  actionner  lestiers  avec 
lesquels  il  avait  traité,  ni  être  actionnés  par  eux  ;  ils  ne 
pouvaient  avoir  de  rapports  qu'avec  lui  :  il  y  avait  là  un 
intermédiaire  forcé,  et  par  suite  unecomplication  con- 
sidérable;-fort  heureusement  le  préteur  vint  corriger 
ces  règles  trop  sévères,  et  établir  des  actions  entre  les 
associés  et  les  tiers,  en  supprimant  Tintermédiaire  qui 
jusque  là  les  séparait;  ce  résultat  important  fut  obtenu 
au  moyen  des  actions  utiles  :  les  associés  purent  agir 
contre  les  tiers    ou  les  tiers  contre  les  associés,   au 
moyen  de  l'action  même  du  contrat,  modifiée  par  le 
préteur,  de  V action  utile  du  contrat  ;  dans  ces  actions^ 
la  condemnatio  était  modifiée,  le  nom  du  tiers  ou  celui 
de  l'associé  y  était  écrit  au  lieu  de  celui  du  gérant  qui 
continuait  à  figurer  dans  Vintentio. 

Voyons  maintenant  les  deux  différences  que  nous 
avons  annoncées  plus  haut.  La  première  est  que  si  le 
gérant  est  un  étranger,  il  est  révocable,  car  ce  n'est 
qu'un  mandataire,  tandis  que  si  c'est  un  associé  qui 
tient  ses  pouvoirs  du  contrat  même,  il  ne  peut  être  ré- 
voqué :  cela  résulte  par  a  contrario  d'un  texte  de  Paul, 
qui  dit  que,  dans  les  sociétés  vectigalium,  l'adminis- 
tration peut  être  retirée  à  un  associé  pour  cause  d'in- 
capacité (L.  9,  §4,  de  public,  et  veet.^  XXXIX, 4).  Si 
le  gérant  est  un  étranger,  ce  n'est,  avons-nous  dit,  qu'un 
mandataire  ;  mais  cependant  il  est  en  fait  toujours  sa- 
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larié,  et  le  mandat  est,  par  sa  nature  un  contrat  gra- 
tuit^etil  y  amêmeun  texte(L.  l,p.  4,  D.,manrf.  XVU 
§  1)  ;  d'après  lequel  la  gratuité  serait  de  Tossence  du 
mandat,  comment  donc  admettre  que  le  gérant  non  as« 
socié  soit  un  mandataire?  C'est  qu'ily  a  d'autres  textes 
de  l'époque  classique  qui  reconnaissent  que  le  manda- 
taire  peut,  pour  ses  services,  recevoir  une  rémunéra- 
tion que  l'on  appelle  Aa/anwm  ou  konor^  et  qui  est  pour-- 
suivie  non  pas  au  moyen  de  l'action  mandati,  mais  au 
moyen  d'une  persecutio  extra  ordinem  (L.  6  pr.,  et  L.  7, 
D.,  mand.\  L.  1,  C,  mand.^  IV,  35). 

Quant  à  la  s 'conde  différence,  elle  est  relative  à  la 
théorie  des  fautes  :  si  le  gérant  est  un  étranger,  il  est 
tenu  comme  tout  mandataire  de  son  dol  et  de  sa  faute , 
(L.  23,  D.  dereq.  jur,,  L.  17;  LL.  11  et  13  C.  mand.); 
mais  la  faute  à  son  égard  s'apprécie  suivant  le  droit 
commun  in  abstracto^  c'est-à-dire  qu'il  doit  apporter  à 
la  gestion  des  affaires  de  la  société  les  soins  qu'y  ap« 
porterait  un  bon  père  de  famille.  Si  au  contraire  le  gé- 
rant est  un  associé,  il  ne  répond  plus  que  de  sa  faute 
appréciée  in  concreto,  c'est-à-dire  qu'il  est  tenu  d'appor- 
ter à  la  gestion  des  affaires  delasociété  que  les  mêmes 
soins  et  la  môme  diligence  qu'à  celle  de  ses  propres 
affaires  (§  9,  Inst.,  de  societ.^  III,  25)  ;  Justinien  donne 
pour  raison  de  cette  faveur  accordée  à  l'associé,  que 
ceux  qui  entrent  en  société  se  connaissent,  et  que  par 
conséquent  celui  qui  •  prend  un  associé  peu  diligent 
n'est  pas  digne  d'intérêt,  et  doit  en  supporter  les  con- 
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séquences  ;  à  côlé  de  cette  explication  donnée  par 
Tempereur  on  peut  eu  donner  une  autre  :  la  faveur  qui 
nous  occupe  ne  serait  tout  simplement  qu'une  consé- 
quence de  cet  esprit  de  fraternité  qui  doit  présider  à 
toutes  les  sociétés  en  général,  et  surtout  aux  sociétés 
de  tous  biens. 

Mais  rhypothèse  de  Fadministralion  de  la  société 
par  un  gérant  unique,  n'est  pas  la  plus  fréquente;  en 
général  les  associés  gèrent  ensemble.  Quand  ils  ont 
tous  l'administration,  des  actes  peuvent  être  faits  par 
tous  les  associés  réunis  ou  bien  par  un  associé  seuL 
Quand  ils  sont  réunis,  les  associés  ont  pleins  pouvoirs 
et  peuvent  faire  des  actes  de  disposition  ;  séparés,  ils 
ne  peuvent  pas  aliéner  une  chose  appartenant  à  la  so- 
ciété, car  ils  n'en  sont  pas  propriétaires;  quant  aux  actes 
d'administration,  ils  peuvent  les  faire  isolément,  mais 
à  la  condition  que  les  autres  ne  s'y  opposent  pas,  car 
Papinien  nous  dit:  «  In  re  communi  neminem  domino- 
«  rum  jure  facere  quidquam  invito  altero  posse.»  (L.  28, 
D.,  comm.  div.^  X,  3).  Quand  l'administration  appar- 
tient à  tous  mais  qu'un  acte  a  été  fait  par  un  seul,   il  y 
lieu  de  répéter  ce  que  nous  avons  dit  plus,  haut  sur 
l'effet  des  actes  du  gérant  et  sur  l'emploi  des  actions 
utiles. 
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SECTION  IV 

DISSOLUTION   DE   I,A  SOCIÉTÉ  DB   TOUS  BIENS,  ET  SES  CONSÉQUENCES 

Ulpien,  dans  la  loi  63,  §  10,  D.,  pro  socio^  divise  en 
quatre  groupes  les  causes  de  dissolution  des  sociétés  : 
c<  societas  solvitur  ex  personis,  ex  rébus,  ex  voluntate, 
«  ex  aciione.  » 

De  ces  quatre  classes,  il  nous  faut  tout  d'abord  en 
supprimer  une;  en  effet  les  sociétés  totorum  bonorum^ 
les  seules  qui  nous  occupent  ne  sauraient  être  dissoutes 
ex  rébus  car  elles  ne  sont  pas  formées  dans  un  but  dé- 
terminé; et  en  outre,  quand  même  le  capital  social 
viendrait  à  disparaître  en  entier,  la  société  subsiste- 
rait toujours,  chaque  associé  pouvant  acquérir,  soit  par 
succession,  donation  ou  legs,  soit  par  le  produit  de  son 
travail  ou  de  son  industrie,  des  biens  nouveaux  qui  for- 
meraient un  nouvel  actif  social. 

Quant  à  la  quatrième  cause  de  dissolution  indiquée 
par  Ulpien,  la  dissolution  ^j:ae/ton^,  Paul  (L.  65,  pr« 
D.,  pro  socio)  n'y  voit  qu'une  renonciation  tacite,  ma>* 
nifestée  par  une  transformation  des  rapports  des  asso- 
ciés au  moyen  d'une  stipulation  qui  opère  novation,  ou 
de  la  iitis  conteslatio  par  suite  de  laquelle  on  déduit  le 
droit  injudicium.  C'est  donc  une  variété  de  la  dissolu- 
tion ex  voluntate. 
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Restent  la  dissolution  expersonis  et  la  dissolution  ex 
voluntate  sur  lesquelles  il  nous  faut  insister  : 

La  dissolution  expersonis  est  fondée  sur  une  idée 
que  nous  indiquions  en  commençant  et  que  nous  si- 
gnalions comme  une  de  celles  qui  dominent  toute  la 
matière,  à  savoir  que  la  société  est  formée  intuitu  per- 
sonœ^  idée  parfaitement  juste  quant  aux  sociétés  uni- 
verselles et  qu'on  a  fini  par  étendre  à  toutes  les  socié- 
tés. La  société  est  dissoute  par  la  mort  d'un  des  asso« 
ciés,  et  Ulpien,  dans  la  loi  63  §  10,  que  nous  citions 
tout  à  l'heure  assimilé  à  la  mort  lamaxima  et  la  média 
capitis  demimitio.  Est-ce  à  dire  que  la  minima  capitii 
demînutîo  laissait  subsister  la  société?  Cette  opinion 
peut  se  prévaloir,  non  seulement  de  la  loi  63,  §  10, 
mais  encore  de  la  loi  68,  §  H ,  qui  est  de  Paul  ;  mai» 
M.  Accarias  (t.  II,  p.  507,  note  3),  pense  que  ces  textes 
ont  été  corrigés  par  Justinîen  ;  d'après  lui  la  minima 
capitis  deminutio  était  dans  l'ancien  droit  une  cause  de 
dissolution  de  la  société,  et  c'est  Justinien  qui  a  sup- 
primé cette  cause.  Cette  opinion  qui  nous  semble  la 
bonne,  est  fondée  sur  un  texte  de  Gains  (III,  153)  qui 
ne  distingue  pas  entre  les  différentes  espèces  de  capi-* 
tis  deminutio,  et  sur  la  loi  58,  §  2  de  notre  titre,  dont 
voici  l'hypothèse  :  un  fils  de  famille  était  associé,  il 
vient  à  être  émancipé,  et,  en  fait,  les  associés  ne  se  sé- 
parent pas,  Ulpien,  d'après  Julien,  se  demande  si  c'est 
la  même  société  qui  continue  ou  s'il  s'en  forme  une 
nouvelle;  d'après  M.  Accarias,  la  société  a  été  brisée 
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parrémancipatioti,  et  la  question  est  de  savoir  si  les 
parties  ont  voulu  la  reconstituer  telle  qu'elle  était  sans 
modification  :  c'est  dans  ce  sens  que  la  question  est 
résolue  par  le  texte.  Nous  avons  d'ailleurs  un  autre 
exemple  d'hypothèse  où  Justinien  a  supprimé  les  effets 
de  la  minima  capitis  deminutio,  c'est  pour  l'extinction 
l'usufruit;  il  est  à  croire  qu'il  a  agi  de  la  même  façon 
dans  notre  matière. 

Ainsi  :  la  mort  d'un  associé,  avant  Justinien  les  trois 
sortes  de  capitis  deminutio^  et  depuis  cet  empereur  la 
maxima  et  la  média  seules,  dissolvaient  la  société* 
Néanmoins  nous  voyons  écrit  aux  Instituts  que  les  par- 
ties peuvent,  au  moment  du  contrat,  convenir  que  la 
société  subsistera  après  la  mort  de  l'une  d'elles,  mais 
il  faut  pour  cela  une  convention  expresse;  et  il  leur  est 
interdit  de  convenir  qu'elle  continuera  avec  l'hériti^J: 
ou  les  héritiers  de  l'une  d'elles,  âela  leur  est  interdit 
parce  que  ces  héritiers  leur  sont  inconnus  et  que  la  so- 
ciété doit  être  contractée  intuitu  persona. 

La  société  est  dissoute  ea:  voluntate  lorsque  l'une  des 
parties  y  renonce  et  signifie  aux  autres  sa  renoncia- 
tion ;  mais  il  ne  faut  pas  que  cette  renonciation  soit  in- 
tempestive ou  frauduleuse.  Elle  est  intempestive  lors- 
que, la  société  ayant  été  contractée  pour  un  temps  dé- 
terminé, un  associé  y  renonce  avant  que  ce  temps  soit 
écoulé,  et  sans  avoir  une  raison  spéciale  pour  justifier 
sa  retraite  (L.  14  et  65,  §  6,  D.,  pro  socio).  EUe  est 
frauduleuse  quand  celui  qui  la  fait  a  pour  but  de  priver 
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ses  associés  de  leur  part  dans  un  bénéfice  qu'il  ne  tient 
qu'à  lui  de  réaliser,  quand,  par  exemple,  une  succes- 
sion étant  duverle  à  son  profit,  il  renonce  à  la  société 
avant  de  faire  adition.  De  telles  renonciations  ne  sau- 
raient être  valables;  néanmoins,  elles  ne  sont  pas  en- 
tièrement dépourvues  d'effet,  et  les  textes  nous  ensei- 
gnent qu'elles  produisent  leur  effet  contre  leur  auteur 
et  pas  contre  ses  associés  ;  ainsi,  dans  notre  première 
hypothèse,  le  renonçant  sera  privé  de  sa  part  dans  les 
bénéfices  réalisés  jusqu'à  la  fin  du  temps  fixé,  et  si  au 
lieu  de  bénéfices,  les  opérations  faites  pendant  cette 
période  aboutissent  à  des  pertes,  il  en  supportera  sa 
part  (L.  65,  §  6,  h.  t.)\  et  dans  notre  seconde  hypo- 
thèse, si  la  succession  est  bonne,  ses  coassociés  use- 
ront de  l'action  pro  socio  pour  le  forcer  à  partager  avec 
eux,  et  si  elle  est  mauvaise,  il  en  supportera  seul  les 
charges  (L.  65,  §  3,  h.  t.). 

A  ces  causes  de  dissolution  devons-nous  ajouter 
l'arrivée  du  terme,  lorsque  la  société  n'a  été  contractée 
que  pour  un  temps?  Nous  ne  le  pensons  pas  :  Tarrivée 
du  terme  n'a  qu'un  effet,  c'est  de  rendre  chaque  asso- 
cié  libre  de  se  retirer  à  sa  volonté,  mais  elle  n'opère 
pas  par  elle-même  et  de  plein  droit  la  dissolution  : 
c'est  ce  qui  nous  semble  résulter  clairement  de  la  loi 
65,  §  6  de  notre  titre  :  «  Quod  si  tempus  finilum  esi^ 
liberum  esse  recedere  ..  » 

Une  fois  la  société  dissoute,  il  faut  faire  le  partage  ; 
à  cet  effet,  deux  actions  sont  ouvertes  au  profit  de  cha- 
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cun  des  associés,  Ya,clion  pro  socio  etràction  commimi 
divulundo.  Ces  deux  actions  n'ont  pas  la  même  source, 
ne  tendent  pas  au  même  but  et  ne  peuvent  pas  être 
employées  indifféremment  Fune  pourTautre;  la  pre- 
mière dérive  du  contrat  de  sociéti^,  la  seconde  du  fait 
de  l'indivision  ;  la  première  sanctionne  toutes  les  obli- 
gations résultant  du  contrat,  la  seconde  ne  tend  qu'à 
obtenir  le  partage;  enfin,  la  première  peut  être  exer- 
cée pendant  Texistence  de  la  société,  tandis  que  la  se- 
conde n'est  nécessairement  ouverte  qu'après  la  disso- 
lution. 

Durant  l'existence  de  la  société,  c'est  par  l'action 
pro  socio  que  sont  réglés  tous  les  rapports  des  associés 
entre  eux;  ainsi  c'est  par  elle  que  chaque  associé  est 
forcé  par  ses  coassociés  de  rendre  communs  ceux  de 
ses  biens  qui  ne  le  deviennent  pas  par  l'effet  même  du 
contrat,  c'est-à-dire  ses  biens  incorporels,  et  ceux  qui 
lui  arrivent  après  la  formation  de  la  société.  C'est  de 
cette  même  action  que  les  associés  font  usage  contre  le 
gérant  si  celui-ci  est  lui-même  associé  (si  le  gérant 
était  un  étranger  l'action  ouverte  serait  l'action  man^ 
(/(i/î). Après  la  dissolution  laction  pro  socio  est  utile 
contre  les  associés  détenteurs  de  biens  communs.  En- 
fin elle  peut  même  être  utile  après  le  partage  fait  : 
supposons  en  effet  une  dette  de  la  société  dont 
Féchéance  soit  postérieure  au  partage,  celui  des  asso* 
ciés  qui  la  payera  fera  usage  de  l'action  pro  socio 
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pour  obtenir  de  ses  anciens  coassociés  leiir  part  de 
contribution  dans  cette  dette. 

C'est  par  l'exercice  de  Taction  communi  dividundo 
que  s'obtient  le  partage  entre  les  anciens  associés. 
Cette  action  n'a  pas  d'autre  objet  que  le  partage; 
néanbioins,  comme  elle  est  de  bonne  foi,  le  juge  peut 
y  prendre  en  considération  les  obligations  des  parties 
se  rattachant  aux  choses  communes,  ainsi  le  juge  de 
l'action  communi  dividundo  peut  régler  l'indemnité  k 
laquelle  donne  lieu  la  dégradation  par  un  associé  d'un& 
chose  commune. 

Reste  une  question  importante  à  traiter,  c'est  celle 
du  prélèvement  des  apports  ;  les  parties  peuvent-elles, 
avant  le  partage,  faire  le  prélèvement  de  leurs  apports? 
ou  bien  le  capital  social  doit-il  être  divisé  dans  lei 
mêmes  proportions  que  les  bénéfices  ? 

Avant  de  répondre  à  cette  question,  il  serait  Impor- 
tant de  dire  un  mot  du  règlement  des  parts  dans  le 
gain  ou  dans  la  perte;  nous  n'en  avons  pas  encore 
parlé  parce  que,  dans  les  sociétés  de  tous  biens,  les 
associés  n'ayant  pas  de  patrimoine  propre,  aucun 
règlement  de  cette  nature  ne  peut  avoir  lieu  avant  la 
dissolution  de  la  société.  Les  parts  dans  le  gain  ou 
dans  la  perte  peuvent  être  réglées  par  la  convention 
des  parties,  qui  peuvent  convenir  que  les  parts  seront 
inégales,  que,  par  exemple,  la  part  de  l'un  sera  des 
deux  tiers  et  celle  de  lautre  d'un  tiers;  qui  peuvent 
même  régler  dans  dos  proportions  différentes  le  par- 
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tage  des  bénéfices  et  celui  des  pertes  ;  mais  qui  ne 
peuvent  pas  décider  que  Tune  d'elles  participera  aux 
bénéfices  sans  participer  aux  pertes.  Au  lieu  de  régler 
ces  parts  elles-mêmes,  les  parties  peuvent  en  charger 
un  arbitre;  mais  cet  arbitre,  qui  peut  être  un  associé, 
doit  se  conformer  à  l'équité  et  sa  décision  est  suscep- 
tible d*être  attaquée  devant  le  juge  (L.  6,  70,  80,  D., 
pro  socio)  ;  remarquons  que  si  l'arbitre  désigné  vient  à 
mourir  avant  d'avoir  pu  accomplir  sa  mission,  il  n'y 
aura  rien  de  fait,  et  la  société  devra  être  considérée 
comme  n'ayant  jamais  existé,  car  il  a;  été  convenu  que 
rien  ne  serait  fait  que  par  la  décision  de  cet  arbitre. 
Enfin,  les  parties  ont  pu  ne  rien  décider  quant  au  par- 
tage des  bénéfices  ou  des  perlés,  elles  ont  pu  rester 
muettes  sur  ce  point;  dans  ce  cas  les  parts  seront 
égales  (L.  29,  pr.  M.pro  socio;  Gains,  III,  150;  §  I, 
Inst.,  de  societ.^  III,  25),  et  cela  est  juste,  car  si  les 
parties  n'ont  rien  dit,  il  est  à  présumer  que  c'est  parce 
qu'elles  ont  considéré  comme  équivalentes  leurs  chan- 
ces d'acquisition,  et  parce  qu'elles  ont  voulu  supporter 
en  commun  ce  que  ces  chances  avaient  d'aléatoire. 

Revenons  maintenant  à  la  question  que  nous  posions 
tout  à  l'heure  :  les  parties  peuvent-elles,  avant  le  par- 
tage, faire  le  prélèvement  de  leurs  apports?  Cela  re- 
vient à  demander  si  les  associés  peuvent  prélever  une 
somme  équivalente  à  leurs  apports,  car  il  ne  peut  pas 
être  question  de  prélèvements  en  nature  puisque  les 
associés  ne  sont  pas  créanciers  de  corps  certains  (Ac- 
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carias,  t.  Il,  p.  510).  Les  textes  sont  muets  sur  ce 
point;  mais  M.  Accarias  interprète  avec  raison,  selon 
nous,  leur  silence  dans  le  sens  de  raffîrmalive  :  »  On 
remarquera,  dit-il,  que  les  textes  qui  s'occupent  du  rè- 
glement des  parts  ne  visent  jamais  que  les  parts  dans 
le  gain  ou  dans  la  perte,  ce  qui  s'explique  très  bien 
étant  donné  que  le  partage  du  capital  se  fait  toujours 
proportionnellement  aux  apports    » 
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CHAPITRE  111 


DES   RENTES   VIAGÈRES 


Les  rentes  viagères  ont  toujours  été  Tobjet  de  vives 
critiques.  On  les  accuse  de  n'avoir  de  raison  d'être  que 
Tégoïsme  humain,  parce  qu'elles  permettent  à  chacun 
d'augmenter  son  bien-être  présent  aux  dépens  de  ses 
futurs  successeurs.  On  dit  encore  que  le  terme  ex-* 
tinclif  de  la  rente  viagère,  c'est-à-dire  la  mort  du 
crédi-rentier  est  un  terme  immoral  parce  qu'il  impli- 
que votum  morlls.  Il  ne  nous  appartient  pas  de  ré- 
pondre à  ces  attaques,  car  notre  travail  n'a  pas  pour 
but  de  prouver  la  légitimité  des  rentes  viagères,  mais 
seulement  de  faire,  au  point  de  vue  du  droit,  Tétude 
de  ces  rentes  dans  la  législation  romaine.  Cette  étude 
rentre  bien  dans  notre  sujet,  car  il  est  évident  que  le 
débi-rentier  prend  à  sa  charge  les  risques  provenant 
d'un  cas  fortuit,  la  durée  plus  ou  moins  longue  de  la 
vie  du  crédi-renlier;  quand  la  rente  viagère  est  formée 
à  titrOy  onéreux,  il  y  a  même  aléa  des  deux  côtés,  car 
l'affaire  aura  été  bonne  pour  l'une  ou  pour  l'autre  des 
deux  parties,  suivant  que  le  créancier  de  la  rente 
viagère  sera  mort  promptement  ou  aura  vécu  long- 
temps. 
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La  première  question  qui  se  pose  est  celle-ci  :  les 
Romains  ont-ils  ou  n'ont-ils  pas  pratiqué  la  rente  via- 
gère? La  question  est  controversée,  et  la  négative  a 
été  soutenue  par  MM.  Troplong  (Cont,  aléat. ,  n^  204)  et 
Dalloz  [Rente  viagère^  n**  2).  Mais  l'affirmative  nous 
semble  préférable,  car  il  y  a  des  textes  qui  nous  pa- 
raissent rétablir  d'une  manière  certaine  :  ainsi  le  §  3, 
de  verb.  oblig.  aux  Institutes,  prévoit  bien  Thypothèse 
d'une  stipulation  de  rente  viagère,  puisqu'il  dit  qu'une 
telle  stipulation  donne  lieu  à  une  obligation  pei-pé- 
tuolley  mais  que,  après  la  mort  du  stipulant,  son  héri- 
tier devra  succomber  dans  sa  demande,  repoussé  par 
l'exception  pacH  conventi.  Et  la  loi  5?*,  §  3,  D.,  de 
pactis  (11,  14),  ne  nous  montre-t-elle  pas  uoe  coastitu- 
tion  de  rente  viagère  intervenant  comme  transaction 
entre  un  héritier  testamentaire  et  l^s  entrants  du  défunt 
dans  l'exercice  de  la  querela  inofficiosi  testamenti  ? 
Enfin  nous  aurons  dans  ce  chapitre  l'occasion  de  citer 
des  textes  du  Digeste  qui  contiendront  encore  des  hy- 
pothèses de  rente  viagère. 

La  rente  viagère  peut  avoir  sa  source  dans  un  legs 
ou  dans  une  stipulMion,  et  les  différences  entre  les 
deux  cas  sont  nombreuses.  Cette  distinction  entre  la 
ren^e  viagère  née  d'un  legs  et  celle  née  d'une  stipula* 
tion  présidera  à  tout  notre  travail. 

I^  rente  viagère  est  une  créance  d'arrérages  ne  de*- 
vant  pas  survivre  à  la  personne  du  créancier;  la  mort 
du  créancier  on  est  le  terme  extinctif,  et  c'est  précisé- 
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là  C6  qui  le  distingue  des  autres  créances  d'arrérages, 
ce  qui  lui  donne  son  .caractère  propre. 

Dims  la  rigueur  du  vieux  droit  civil,  les  obligations 
étaient  perpétuelles,  c'est-à-dire  que  le  laps  de  temps 
n'était  pas  considéré  comme  une  cause  d'extinction 
des  obligations;  le  terme  extinctif  était  donc  considéré 
comme  non  écrit,  et  l'obligation  contractée  avec  l'ad- 
jonction d'un  terme  de  cette  sorte  était  considérée 
comme  une  obligation  perpétuelle  :  «  Placet  ad  tempus 
«  obligationem  constitui  non  posse,  non  magis  quam 
«  legatum  »,  dit  Paul  dans  la  loi  44,  §  1,  de  oblig.  et 
act.y  D.  (XLIV,  7).  xMais  le  préteur  est  venu  apporter 
un  remède  à  cet  état  de  choses,  et  fournir  un  moyen 
de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil;  le  débiteur  ac- 
tionné après  l'arrivée  du  terme  extinctif  opposera  l'ex- 
ception/?acft'  conventi  ou  Toxception  doli  mali  ;  c'est  ce 
qui  est  encore  écrit  dans  le  même  texte  de  Paul  : 
«  Plane  post  tempus  stipulatorvelpacli  conventi,  vel 
«  doli  mali  exceptio'ne  summoveri  poterit  ». 

Quand  Tobjet  de  l'obligation,  au  lieu  d'être  un  capi- 
tal déterminé,  est  une  sériede  prestations  périodiques, 
les  mêmes  règles  s'appliqueront  si  la  cause  de  Tobli- 
gation  est  une  stipulation  ;  si  au  contraire  c'est  un  legs, 
le  volonté  du  testateur  produit  son  effet  en  vertu  du 
droit  civil  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  au 
droit  prétorien  et  aux  exceptions  pacti  conventi  ou  doli 
niali.  Ainsi  lorsque  la  rente  viagère  a  été  créée  par  une 
stipulation,  la  mort  du  créancier  n'empêche  par  les  ar-» 
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rérages  de  courir,  et  le  débiteur  peut,  en  vertu  du  di*oit 
civil,  êlre  actionné  par  les  héritiers  du  créancier,  seu- 
lemenfil  repoussera  leur  demande  au  moyen  de  Tune 
des  deux  exceptions  prétoriennes /;flcri  conventi  ou  doH 
man;  peu  importe  d'ailleurs  que  la  rente  ait  été  consti- 
tuée à  titre  gratuit  ou  à  litre  onéreux,  c'est-à-dire 
moyennant  l'abandon  par  le  crédi-rentier  d'un  certain 
capital  :  en  effet,  créée  par  stipulation,  elle  est  valable 
par  la  forme  même  du  contrat  et  indépendamment  de 
toute  cause  réciproque,  car  on  sait  que  deux  stipula- 
tions réciproques  constituent  deux  contrats  unilatéraux 
distincts  et  non  pas  un  contrat  synallagmatique.  Si  au 
contraire  la  rente  viagère  a  été  créée  par  un  legs,  la 
mort  du  crédi-rentier  suffit  pour  arrêter  le  cours  des 
arrérages.  Comment  expliquer  cette  différence  qui  pa- 
rait contraire  à  ces  quatre  mots  de  notre  loi  44,  non 
magis  quam  legatuml 

L'explication  nous  est  donnée  dans  deux  textes  de 
Paul  (L.  4  et  H,  D.,  deann.  %.,XXX1II,  1).  C'est  que 
le  legs  d'annuités  est  considéré  comme  un  legs  mul- 
tiple :  chaque  année  d'arrérages  est  considérée  comme 
due  en  vertu  d'un  legs  spécial  :  le  premier  de  ces  legs 
est  pur  et  simple,  les  autres  sont  conditionnels  et  sou- 
mis à  cette  condition  que  le  légataire  soit  encore  vi- 
vant au  commencement  de  l'année  à  échoir.  Dès  lors, 
si  l'on  se  rappelle  la  théorie  de  la  dieicessio^  il  est  très 
facile  de  comprendre  pourquoi  la  mort  du  crédi-rentier 
suffit  à  éteindre  la  rente  viagère  sans  qu'il  soit  néces- 
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saire  de  recourir  à  l'aide  du  droil  prétorien  ;  en  effet  le 
legs  n'est  transmissible  aux  héritiers  du  légataire  qu'au- 
tant que  la  diei  cessio,  s'est  produite  avant  la  mort  de 
ce  dernier,  or  la  diei  cessio  des  legs  conditionnels  se 
place  au  jour  de  l'arrivée  de  la  condition  ;  si  donc  le 
crédi-rentier  légataire  est  vivant  au  premier  jour  de 
l'année,  la  diei  cessio  du  legs  relatif  à  l'annéequi  com- 
mence se  produira,  et  les  arrérages  de  l'année  tout  en- 
tière seront  dus;  si  au  contraire  il  est  mort,  il  n'y  aura 
pas  de  diei  cessio,  et  par  conséquent  pas  de  transmis- 
sibilité  aux  héritiers  qui  n'auront  aucun  droit  aux 
arrérages.  C'est  ainsi  que  la  rente  viagère  créée 
par  un  legs  s'éteint  de  plein  droit  par  la  mort  du 
créancier  (1). 

Au  contraire  la  stipulation  d'annuités  était  considé- 
rée comme  une,  et  l'obligation  qui  en  résultait  ne  se 
décomposait  pas  en  autant  d'obligations  qu'il  y  avait 
d'échéances;  et  c'est  pour  cela  que  le  droit  civil  ne 
sufTisait  pas  pour  donner  effet  au  terme  extinctif,  pour 
cela  que  la  rente  viagère  créée  par  une  stipulation  ne 
s'éteignait  pas  de  plein  droit  par  la  mort  du  créancier. 
Mais  pourquoi  les  Romains  n'avaient-ils  pas  assimilé 
les  deux  cas?  pourquoi  refusaient-ils  de  décomposer 
l'obligation  résultant  d'une  stipulation  comme  ils  dé- 

(i)  Nous  avons  toujours  supposé  que  les  arrérages  étaient 
dus  annuellement,  mais  ce  que  nous  avons  dit  s'appliquerait 
tout  aussi  bien  au  cas  où  ils  seraient  dus  à  des  échéances 
plus  ou  moins  longues. 
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composaient  celle  qui  tirait  sa  source  d'un  legs  ?  c'est 
ce  qui  nous  reste  à  expliquer. 

Veut-on  prétendre  que  le  legs  est  fait  intuitu  perso- 
nœ  tandis  qu'ils  n'en  est  pas  de  même  de  la  stipulation? 
que  le  testateur  entend  gratifier  le  légataire  et  non  pas 
les  héritiers  de  celui-ci,  tandis  que  le  stipulant  stipule 
pour  ses  héritiers  en  même  temps  que  pour  lui-même? 
Mais  cette  raison  n'en  est  pas  une,  car  il  est  bien  cer- 
tain que  celui  qui  stipule  des  arrérages  pour  jusqu'au 
jour  de  sa  mort,  n'a  pas  voulu  stipuler  pour  ses  héri- 
tiers. La  rigueur  du  droit  civil  en  matière  de  stipula- 
tion s'explique,  comme  le  dit  M.  Accarias,  par  un  ex- 
cès de  formalisme  :  on  n'admettait  pas  que  la  même 
formule  pût  engendrer  une  série  d'obligations;  elle 
n'engendrait  qu'une  obligation  unique  qui,  dès  lors, 
ne  pouvait  être  éteinte  par  le  seul  effet  du  terme  ex- 
tinctif,  en  vertu  de  la  règle  «  d</  teinpus  deberi  non 
potest  »  dont  parlent  les  Institutes  (§  3,  de  verb.  obVig,^ 
m,  15).  Si  l'on  s'est  montré  moins  sévère  en  matière 
de  legs,  c'est  qu'il  était  dans  le  génie  de  la  législation 
romaine  d'interpréter  plus  largement  les  legs  que  les 
stipulations  par  respect  pour  la  volonté  du  testateur. 

Ainsi  la  stipulation  d'arrérages  à  toucher  par  le  sti- 
pulant pendant  la  durée  de  sa  vie  engendrait  une  obli- 
gation une.  Les  conséquences  de  cette  unité  étaient 
que  l'obligation  était  perpétuelle  et  incertaine.  Elle 
était  perpétuelle,  c'est  ce  que  nous  avons  dit  plusieurs 
ois  déjà,  et  nous  avons  vu  que  la  mort  du  créancier, 
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n*y  mettait  pas  fin,  ses  héritiers  étaient  fondés  en  droit 
civil  à  demander  les  arrérages  échus  depuis  cette  mort 
et  ne  pouvaient  être  repoussés  qu'au  moyen  d'une  des 
deux  exceptions  pacti  conventi  ou  doli  mali.  Remarquons 
toutefois  que  le  débiteur  ne  pouvait  pas  toujours  user 
à  son  choix  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  excep- 
tions; en  effet,  l'exception  doli  mali  était  déshonorante 
et  comme  telle  ne  pouvait  être  opposée  à  un  patron  ni 
à  un  ascendant;  contre  ces  personnes,  le  débiteur  ne 
pouvait  avoir  recours  qu'à  VexcepVion  pacti  conventi. 

Nous  allons  avoir  à  nous  arrêter  plus  longtemps  sur 
le  dernier  caractère  de  l'obligation,  sur  ce  fait  qu'elle 
est  incerta  ;  mais  auparavant  n'y  a  t-il  pas  Heu  de  voir 
comment  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  relativement 
à  la  nécessité  d'avoir  recours  à  une  exception  se  con- 
cilie avec  la  théorie  générale  des  pactes  adjoints?  On 
sait  que,  dans  une  stipulation,  le  pacte  adjoint  in  con- 
tinenti  avait  fini  par  être  considéré  comme  faisant  corps 
avec  l'obligation  née  de  la  stipulation;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte d'un  texte  célèbre  de  Paul  (L.  40,  D.,  de  reb. 
cr«/.,  XII,  1)  ;  dans  ce  texte,  le  jurisconsulte  expose 
une  question  qui  avait  été  débattue  devant  l'auditoire 
de  Papinîen  alors  préfet  du  prétoire,  et  à  la  discussion 
de  laquelle  il  avait  lui-même  pris  part  en  qualité  d'as- 
sesseur; P.  Msevius  avait  stipulé  de  Lucius  Titius  une 
somme  exigible  aux  calendes  prochaines,  et  avait 
stipulé  en  oulre  des  intérêts  à  titre  de  peine  en  cas  de 
non  payement  à  l'échéa^nce  ;  puis  un  pacte  était  inter- 
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venu  immédiatement  entre  les  parties,  et  ce  pacte 
fractionnait  le  payement  du  capital  en  un  certain  nom- 
bre de  prestations  exigibles  mois  par  mois  ;  la  ques- 
tion était  de  savoir  si  ce  pacte  produirait  son  effet 
exceplionis  ope  seulement,  ou  s'il  le  produirait  ipsojure\ 
c'est  cette  dernière  opinion  qui  fut  soutenue  par  Paul 
.et  qui  prévalut.  Ainsi  les  pactes  adjoints  in  continenti 
à  une  stipulation  purent  produire  leur  effet  ipso  jure  ; 
cela  est  vrai  au  moins  pour  les  pactes  ayant  pour  objet 
de  diminuer  l'obligation  ;  on  peut  même  se  fonder  sur 
quelques  mots  de  la  loi  40  pour  attribuer  le  même 
effet  à  ceux  dont  le  but  était  d'augmenter  l'obligation, 
car  on  lit  dans  cette  loi  :  pacta  in  continenti  fada  stipu- 
lationi  inesse  creduntur\  mais  cela  importe  peu  pour  la 
question  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  dans  le  cas  de 
rente  viagère,  car  il  est  bien  évident  que  lorsque  après 
une  stipulation  d'arrérages  périodiques,  on  convient 
que  ces  arrérages  cesseront  de  courir  après  la  mort  du 
créancier,  le  pacte  qui  intervient  est  fait  ad  minuendani 
obligalionem.  Dès  lors  comment  se  fait-il  que  le  débi- 
teur, après  la  mort  du  créancier  soit  obligé  de  recourir 
à  une  exception  pour  repousser  la  demande  des  héri- 
tiers de  ce  dernier?  M.  Vernet  {Théorie  des  obligations^ 
p.  125)  répond  que  dans  le  cas  qui  nous  occupe  le 
pacte  adjoint  a  pour  but  de  produire  un  effet  contraire 
au  droit  civil  puisque  celui-ci  défend  les  obligations 
ad  tempus  ;  le  pacte  adjoint  m  continenti  à  une  stipula- 
tion ne  peut  produire  son  effet  ipso  jure  que  lorsque 
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cet  effet  n'est  pas  de  contrevenir  à  une  règle  de  droit 
civil. 

Cette  observation  de  M.  Vernet  est  parfaitement 
exacte  ;  mais  elle  nous  autorise  à  dire  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  d'essayer  de  concilier  ce  que  nous  venons  d^expo- 
ser  relativement  à  l'extinction  de  la  rente  viagère  avec 
la  théorie  des  pactes  adjoints,  attendu  que]  celte 
théorie  ne  s'applique  pas  au  cas  qui  nous  occupe  ;  elle 
vise  les  pactes  dont  l'effet  est  de  modifier, de  diminuer 
ou  d'augmenter  l'obligation,  mais  non  pas  ceux  qui 
tendent  à  son  extinction,  car  il  est  inadmissible  que  le 
droit  civil  ait  jamais  sanctionné  une  convention  desti- 
née à  produire  un  effet  absolument  contraire  à  l'une 
de  ses  règles. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que,  dans  le  cas  d'une 
rente  viagère  créée  par  stipulation,  l'obligation  était 
incerta  ;  en  effet,  on  ne  savait  pas  à  l'avance  quel  serait 
le  montant  de  ce  qui  serait  dû;  le  créancier  devait 
donc  agir  par  une  condictio  incerti  ;  mais  comme  l'ac- 
tion une  fois  déduite  en  justice  était  éteinte,  il  en  ré- 
sultait qu'il  perdait  le  droit  d'agir  plus  tard  pour 
réclamer  le  payement  de  nouveaux  arrérages.  Ainsi, 
eaemployantlaformulede  lacondictio  incerti  «  quidquid 
paret^  etc.,  »  il  se  trouvait  avoir  déduit  en  justice  son 
droit  tout  entier,  mais  la  condemnatione  lui  accordât 
que  les  arrérages  échus,  et  pour  les  autres  il  ne  lui 
restait  aucun  moyen  de  les  exiger  plus  tard  ;  cette 
rigueur  excessive  a  été  tempérée  par  l'usage  de  la 
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praescriptio,  ^a  res  agatur  cujus  rei  dies  fuit\  cette 
phrase  écrite  en  tête  de  la  formule  indiquait  que  le  de- 
mandeur entendait  restreindre  sa  demande  aux  arré- 
rages échus  ;  il  ne  déduisait  donc  pas  in  judicium  les 
arrérages  à  échoir  et  pouvait  les  réclamer  ultérieure- 
ment sans  qu'on  pût  lui  opposer  la  déchéance  résultant 
d'une  plus  peiitio  tempore. 

Ainâi,  nous  avons  signalé  les  différences  profondes 
qui  séparent  la  rente  viagère  créée  par  un  legs  de  celle 
créée  par  une  stipulation.  Mais  la  rente  viagère  peut 
encore  provenir  d'une  autre  source  ;  elle  peut, en  effet, 
résulter  d'un  contrat  de  bonne  foi  ;  par  exemple,  dans 
une  vente  les  parties  peuvent  convenir  que  le  prix 
consistera  en  une  série  de  prestations  périodiques  à 
fournir  par  l'acheteur  pendant  la  durée  de  la  vie  du 
vendeur  ;  M.  Accarias  (t.  Il,  p.  277,  note  1)  pense  que 
dans  ce  cas,  comme  dans  celui  où  la  rente  viagère 
provient  d'un  legs,  elle  ^i'éiéivii  ipso  jure  par  la  mort  du 
créancier;  la  raison  qu'il  donne  est  que  la  volonté  des 
parties  dans  un  contrat  de  bonne  foi  est  aussi  souve- 
raine que  celle  du  testateur  dans  les  legs.  Il  ne  faut  pas 
conclure  de  là  que  la  règle  ad  tempus  deberi  non  po- 
test^  ne  s'applique  pas  dans  les  contrats  de  bonne  foi; 
si  le  débiteur  se  trouve  libéré  par  le  seul  effet  de  la 
mort  du  créancier  dans  le  cas  où  la  rente  viagère  n'est 
autre  chose  qu'un  prix  de  vente,  cela  lient  uniquement 
à  ce  que  l'objet  direct  de  la  créance  étant  des  annuités 
le  total  de  son  contenu  se  trouvedéterminépar  la  mort 
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de  la  personne  dont  la  vie  avait  été  prise  pour  terme. 

De  quelque  manièrequelarente  viagère  eût  été  cons- 
tituée, chaque  prestation  périodique  devenait  exigible 
au  premier  jour  de  la  période.  Dans  le  cas  de  legs,  il 
n'y  a  pas  de  difficulté,  le  legs  de  rente  viagère  se  dé- 
composant en  autant  de  legs  distincts  qu'il  y  a  de  pé- 
riodes ;  on  sait  en  effet  que  l'exigibilité  se  plaçait  pour 
les  legs  purs  et  simples  au  jour  de  l'adition  d'hérédité, 
et  pour  les  legs  conditionnels  au  jour  de  l'arrivée  de 
la  condition.  Dans  le  cas  de  stipulation,  la  solution  était 
la  même,  et  chaque  prestation  était  exigible  au  pre- 
mier jour  de  la  période  (L.  56,  §.  i^D.^deverb.ob/iff.^ 
XLV,  1)  ;  il  est  vrai  qu'un  autre  texte  du  même  titre, 
la  loi  42,  reproduite  par  Justinien  aux  Institutes  (§  26, 
de  iniiL  slip.^  111, 1 9),  semble  être  contraire  à  cette  opi- 
nion :  mais  la  loi  42  ne  s'applique  pas  au  cas  de  rente 
viagère,  elle  vise  le  cas  où  la  stipulation  a  fait  naître 
une  obligation  qui  doit  être  exécutée  dans  un  certain 
délai  mais  n'a  pas  de  caractère  périodique  ;  dans  ce 
cas  le  créancier  ne  peut  pas  demander  le  payement 
avant  l'arrivée  du  terme,  puisque  ce  terme  a  précisé- 
ment pour  but  de  retarder  l'obligation,  tandis  que  dans 
le  cas  de  stipulation  d'annuités,  chaque  terme  annuel 
apour  objet,  non  pas  de  différer  l'obligation,  mais  de 
la  renouveler. 

Jusqu'ici  la  base  de  notre  travail  a  été  la  distinction 
à  faire,  suivant  que  la  rente  viagère  était  née  d'un  legs 
ou  d'une  stipulation:  il  faut  maintenant  l'examiner  sous 
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un  autre  point  de  vue  ;  elle  offre,  en  effet  des  caractères 
particuliers,  suivant  qu'elle  a  été  constituée  à  tilre  oné- 
reux ou  à  titre  gratuit. 

Constituée  à  titre  onéreux,  la  rente  viagère  pré- 
sente cette  particularité  signalée  plus  haut,  que  cha- 
cune des  deux  parties  est  exposée  à  un  aléa,  chacune 
d'elles  pouvant  avoir  fait  une  bonne  ou  une  mauvaise 
affaire  suivant  la  plus  ou  moins  longue  durée  de  la  vie 
du  crédi-rentier.  En  conséquence  de  ce  double  aléa, 
le  taux  de  l'intérêt  était  déterminé  par  le  choix  libre 
des  parties  ;  la  législation  sur  les  intérêts  était  inap- 
plicable en  matière  de  rentes  viagères;  en  effet,  les 
chances  de  longue  vie  du  crédi-rentier  variant  dans 
chaque  cas  particulier,  une  loi  ne  pouvait  déterminer  à 
l'avance  le  taux  de  l'intérêt  ;  c'était  aux  parties  qu'il 
appartenait  de  le  régler,  parce  qu'elles  seules  étaient 
à  même  de  faire  l'appréciation  des  probabilités.  Une  au- 
tre conséquence  du  double  aléa  était  que  la  computa- 
fio  dupli  deysiit  èlve  écariée;  la  computalio  dupli  était 
cette  règle  d'après  laquelle  le  capital  cessait  de  pro- 
duire lorsque  la  somme  des  intérêts  produits  égalait  le 
capital  :  si  cette  règle  avait  été  appliquée dansle  cas  de 
rente  viagère  constituée  à  titre  onéreux,  on  serait  ar- 
rivé à  ce  résultat  inique  que  l'une  des  parties  aurait 
couru  la  chance  de  gagner  sans  courir  celle  de  perdre, 
tandis  que  l'autre  aurait  couru  celle  de  perdre  sans  cou- 
rir celle  de  gagner. 

Lorsque  la  rente  viagère  était  constituée  à  titre  gra- 
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tuit,  il  fallait  appliquer  toutes  les  lois  relatives  h  la  ca- 
pacité de  disposer.  Il  fallait  aussi, lorsqu'elle  était  cons- 
tituée par  testament,  la  concilier  avec  hîs  quartes  qui 
limitaient  la  liberté  du  de  cu/us.Ces  quartes  étaient  au 
nombre  de  trois  :  la  Falcidie^  laplus  ancienne  de  toutes, 
remontant  à  Tan  de  Rome  71 4,  imaginée  dans  l'inté- 
rêt des  légataires  quoiqu'elle  eût  pour  objet  de  les  ré  • 
duire,  assurait  à  l'héritier  institué,  pour  qu'il  eût  inté- 
rêt à  faire  adition,  le  quart  au  moins  de  la  part  pour 
laquelle  il  était  institué.  La  Pégasienne  la  moins  an- 
cienne, établie  par  le  sénatus-consulte  Pégasien,  sous 
le  règne  de  Vespasien,  n'était  autre  que  la  Falcidie  ap- 
pliquée aux  fidéicommis.  Enfin  la  légitime  garantissait 
à  certains  héritiers  ab,  intestat,  le  quart  au  moins  de 
leur  part  héréditaire. 

Il  pouvait  y  avoir  lieu  de  concilier  le  legs  de  rente 
viagère  avec  l'application  de  Tune  ou  l'autre  de  ces  trois 
quartes.  Le  procédé  était  d'ailleurs  le  même,  mutatis 
mulandis^  quelle  que  fût  celle  qui  se  trouvait  en  ques- 
tion, car  leur  calcul  se  faisait  de  la  même  manière.  On 
pouvait  employer  dans  le  cas  de  rente  viagère,  l'un  des 
procédés  indiqués  par  Gains  dans  la  loi  73,  §  1,  D., 
adlegem  Falcidiam  (XXXV,  2)  pour  le  cas  de  legs  con- 
ditionnel subordonné àl'époque  de  lamort  du  légataire. 
Ou  bien  on  évaluait  les  chances  de  gain  et  c'était  d'a- 
près cette  évaluation  que  se  calculait  la  Falcidie  ;  ce 
procédé,  très  simple,  pouvait  s'appliquer  sans  diffi- 
culté au  cas  de  rente  viagère;  seulement  il  avait  contre 
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lui  ceci,  que  Tévaluation,  reposant  sur  des  bases  in- 
certaines, sur  des  probabilités,  pouvait  ne  pas  être  juste- 
Ou  bien,  et  ce  second  procédé,  moins  simple  que  le 
premier,  respectait  plus  complètement  les  prescrip- 
tions de  la  loi  Falcidia,  on  considérait  le  legs  comme 
pur  et  simple,  et  alors  le  légataire  fournissait 
une  caution  pour  la  restitution  éventuelle  de  ce  qu'il 
aurait  reçu  en  trop.  Ou  bien  encore  on  recourait  à  un 
troisième  procédé  présentant  les  mêmes  avantages  et 
les  mêmes  inconvénients  que  le  second  :  on  considé- 
rait le  legs  comme  n'existant  pas,  et  c'était  l'héritier 
qui  donnait  au  légataire  une  caution  pourle  payement 
éventuel  de  ce  que  celui-ci  aurait  dû  toucher.  Ces 
deux  derniers  procédés  pouvaient  fort  bien  être  appli- 
qués au  cas  de  legs  de  rente  viagère,  puisque  ce  legs 
était  considéré  comme  une  série  de  legs  conditionnels 
successifs  :  le  légataire  donnait  caution  à  l'héritier 
pour  là  réduction  qui  pouvait  se  trouver  frapper  les  ar- 
rérages déjà  perçus,  si,  par  suite  du  payement  trop 
souvent  répété,  la  quarte  se  trouvait  entamée,  ou  bien 
c'était  Théritier  qui  donnait  caution  pour  assurer  le 
payement  de  chaque  legs  successif  lorsque  la  condition 
de  ce  legs  serait  réalisée,  et  dans  ce  cas  il  interrom- 
pait le  service  de  la  rente  lorsque  les  payements  suc- 
cessifs l'avaient  réduit  à  sa  quarte.  Remarquons  en 
passant  que  le  système  des  cautions  ne  pouvait  s'ap- 
pliquer que  dans  le  cas  oîi  le  testament  ne  contenait  pas 
d'autre  legs,  que  la  rente  viagère;  s'il  y  avait   d'autres 
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legs    le     système     d'évaluation    était    seul     appli* 
cable,  car  il  fallait  déterminer  de  suite  s'il  y  aurait  ré- 
duction pour  les  autres  legs  et  quelle  serait  cette  ré- 
duction. 

Le  légataire  d'une  rente  viagère  était  dispensé  de 
fournir  la  caution  relative  à  la  Falcidie,  lorsque  cette 
rente  viagère  avait  été  constituée  à  titre  alimentaire 
(L.  3,  §  4,  D.,  si  cuiplus  quamperleg.  Falc.^  XXXV, 
3)  ;  il  fallait  alors  évaluer  la  valeur  probable  de  la  rente 
d'après  l'âge  du  créancier,  et  nous  trouvons  un  texte 
au  Digeste  (la  loi  68,  ad  leg.  Falc.)  qui  pose  les  bases 
de  cetie  estimation  :  si  le  créancier  a  moins  de  vingt 
ans,  la  valeur  probable  de  la  rente,  celle  qui  entre  en 
compte  pour  le  calcul  de  la  Falcidie,  est  de  trente  an- 
nées d'arrérages,  comme  si  la  rente  devait  durer  trente 
ans  ;  si  le  créancier  a  de  vingt  à  vingt-cinq  ans,  la  valeur 
probable  est  de  vingt-huit  années;  s'il  a  de  vingt-cinq 
à  trente  ans,  la  valeur  est  de  vingt-cinq  années;  de 
trente  à  trente-cinq  ans,  vingt-deux  années;  de  trente- 
cinq  à  quarante  ans,  vingt  années;  de  quarante  à  cin- 
quante ans,  autant  d'années  moins  une  qu'il  lui  en  res- 
terait à  vivre  pour  atteindre  l'âge  de  soixante  ans;  de 
cinquante  à  cinquante-cinq  ans,  neuf  années;  de  cin- 
quante-cinq à  soixante  ans,  sept  années;  enfin,  si  le 
créancier  a  plus  de  soixante  ans,  et  quel  que  soit  son 
âge,  la  valeur  est  de  cinq  années. 

Ici  se  pose  une  question  :  nous  avons  dit  que  lorsque 
le  testament  qui  crée  une  rente  viagère  contient  aussi 
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d'autres  legs,  on  est  obligé,  pour  le  calcul  de  la  Falci- 
dle  d'évaluer  la  valeur  probable  de  cette  rente  :  devait- 
on,  lorsque  la  rente  viagère  n'était  pas  établie  à  litre 
alimentaire,  se  servir  de  la  computation  que  nous  ve- 
nons d'exposer?  Nous  ne  le  pensons  pas,   et  nous 
croyons  que,  dans  ce  cas,  on  pouvait  tenir  compte  dans 
Festimation,  non  seulement  de  l'âge  du  créancier, 
mais  encore  de  toutes  les  circonstances  susceptibles 
de  modifier  ses  chances  de  longévité,  comme,  par 
exemple,  de  sa  santé  et  de  l'état  qu'il  exerçait.  Cette 
opinion  est  fondée  sur  les  premiers  mots  de  notre 
loi  &8;  on  y  lit,  en  effet  :  «  Computationi  in  alimentis 
«  fiiciendae.  Hauc  formam  esse  Ulpianus  scripsit  »  ; 
ces  deux  mots,  m  alimentis^  indiquent  bien  qu'il  ne 
s  agit  pas  d'une  règle  générale  mais  bien  d'une  règle 
spéciale,  applicable  seulement  au  cas  de  rente  alimen- 
taire. En  outre,  nous  trouvons  écrit  plus  loin,  dans  le 
même  texte,    que   ce   système  de  computation  doit 
être  appliqué,  avec  certaines  modifications  introduites 
par  Fusage,  pour  l'estimation  d'un  usufruit,  et  nous  ne 
voyims  pas  écrit  qu'il  doive  l'être  au  cas  de  rente  via- 
gère non  alimentaire;  c'est  encore  une  raison  de  plus 
pour  croire  qu'il  ne  doit  pas  être  appliqué. 
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CHAPITRE  IV 


DES    CLAUSES    QUI    METTENT    LES    RISQUES   A   LA   CHARGE 
DU   DÉBITEUR 

Eu  général,  dans  les  obligations  de  corps  certains, 
les  risques  sont  à  la  charge  du  créancier,  c'est-à-dire 
que,  si  la  chose  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  c'est  lui 
qui  supporte  cette  perte.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que 
si  un  esclave,  ayant  été  vendu  mais  pas  encore  livré, 
vient  à  mourir  ou  à  être  victime  d'un  accident  qui  en 
diminue  la  valeur,  l'acheteur  n'en  doit  pas  moins  son 
prix;  en  effet,  la  vente  a  fait  naître  deux  obligations  : 
pour  l'acheteur  celle  de  payer  son  prix,  et  pour  le  ven- 
deur celle  de  livrer  l'esclave  ;  si  l'esclave  vient  à  périr, 
le  vendeur  se  trouve  Hbéré  puisqu'il  est  dans  l'impos- 
sibilité de  le  livrer;  si  l'esclave  perd  de  sa  valeur, 
l'obligation  du  vendeur  se  trouve  par  cela  même  ré- 
duite/car il  ne  peut  le  livrer  que  tel  qu'il  est;  dans  l'un 
et  l'autre  cas,  au  contraire,  l'obligation  de  l'acheteur 
subsiste  entière,  car  elle  a  été  régulièrement  formée 
puisque  c'est  le  contrat  consensuel  de  vente,  et  non  la 
tradition  de  l'objet  vendu  qui  la  fait  naître.  Il  est  vrai 
que  si  la  vente  était  conditionnelle,  et  si  l'objet  vendu 
venait  à  périr  entihvement  pendenie  condifione^  il  en  se- 
rait autrement;  mais  c'est  qu'alors,  laformation  du  con- 
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tral  de  vente  étant  retardée  jusqu'au  jour  de  raccom- 
plissement  de  la  condition,  le  contrat  ne  se  formerait 
pas  faute  d'objet,  et,  par  suite,  l'obligation  de  l'ache- 
teur ne  pourrait  pas  prendre  naissance  faute  de  cause. 
Remarquons,  en  passant,  puisque  nous  parlons  de 
vente  conditionnelle,  que  dans  ce  cas  il  suffit  que  la 
chose  vendue  existe  au  moment  de  l'accomphssement 
de  la  condition,  pour  que  la  vente  soit  formée  et  pour 
que  les  obligations  qui  en  résultent  prennent  nais- 
sance; si  donc,  en  reprenant  l'exemple  de  tout  à 
l'heure,  l'esclave  vendu  se  trouve  être,  pendente  condi- 
tioner victime  d'un  accident  ou  atteint  d'une  maladie 
qui  en  diminue,  même  considérablement,  la  valeur, 
l'acheteur  n'en  doit  pas  moins  son  prix  tout  entier. 

Nous  avons  d'ailleurs  un  texte  qui  dit  formellement 
que  les  risques  des  cas  fortuits  ne  sont  pas  garantis 
parle  débiteur;  c'est  la  loi  23,  H.^Dereq.jur.^  L.  17. 
Cette  loi,  tirée  d'Ulpien,  contient  une  sorte  de  nomen- 
clature des  contrats  dans  lesquels  la  garantie  est  due 
pour  le  dol  seulement,  et  de  ceux  dans  lesquels  elle 
est  due  pour  le  dol  et  la  faute,  et  elle  se  termine  par 
l'énumération  d'un  certain  nombre  d'hypothèses  dans 
lesquelles  aucune  garantie  n'est  due,  or  ces  hypothè- 
ses sont  précisément  celles  qu'on  a  l'habitude  de  com- 
prendre sous  la  dénomination  générale  de  cas  fortuits. 
Ce  texte  est,  en  outre,  corroboré  par  un  certain  nom- 
bre d'autres,  parmi  lesquels  nous  citerons  la  loi  18  pr. 
D.,  commodail  (XIII,  6)  qui, après  avoir  dit  que  le  com- 
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modataire  doit  à  la  chose  reçue  en  commodat  les  soins 
du  meilleur  père  de  famille,  ajoute  ces  mots  :  «  Ita  ut 
«  tantum  eos  casus  non  praestet  quibus  resisti  non 
«  possil:  veluti  morles  servorum,  quae  sine  dolo  et 
«  culpa  ejus  accidunt,  lalronum  hostiumve  incur- 
«  sus,  etc.,  etc.  »  Nous  pourrions  encore  citer,  la 
loi  2,  §7,  D.,  deadm.rer.  adcivit.  (L.  8,)laloi  22, D., 
de  negot,  gest,  (111,  5),  la  loi  26,  §  6,  D.,  mandati 
(XVII,.  1).  la  loi  2,  in  fine  D..  de peric.  et  comm,  rei 
r^W.  (XVllI,  6),  la  loi  31,  pr.  D.,  de  act.  empt,  et 
vend.  (XIX,  1)  la  loi  50,  D.^deadm.  et  peric.  tut. 
(XXVI,  6),  la  loi  1,  §  4,  D.,  de  oblig.  et  act.  (XLIV,  7). 
Il  est  du  reste  certain  que  les  cas  fortuits  cessent  d'ê- 
tre à  la  charge  du  créancier  et  passent  à  celle  du  débi- 
teur à  partir  du  jour  où  celui-ci  se  trouve  mis  en  de- 
meure (L.  23  et  82,  §  1,  D.,  de  verb.  et  oblig., WM,  1  ; 
L.  5,  D.,  dereb.cred.,\\\,  1  ;  L.  108,  §  U,  D.,  de 
leg.,  XXX;  L.  3,  C,  de  usur.  et  fruct.  leg.,y\,  47); 
mais  une  théorie  de  la  mora  nous  entraînerait  trop 
loin  de  notre  sujet;  ce  que  nous  avons  voulu  prouver, 
c'était  seulement  la  justesse  de  la  proposition  que  nous 
formulions  au  commencement  de  ce  chapitre,  à  savoir 
que,  en  règle  générale,  le  débiteur  d'un  corps  certain 
ne  répond  pas  des  cas  fortuits. 

Telle  était  la  théorie  romaine  sur  les  risques  prove- 
nant de  cas  fortuits  quand  il  s'agissait  d'une  obligation 
de  corps  certain.  Au  contraire,  si  l'objet  de  l'obliga- 
tion était  une   de  ces  choses  giise  pondero,  jxumero^ 
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memuraoe  comtant  comme  10  mesures  de  froment, 
20  têtes  de  bétail  ou  100  arpents  de  terre  à  prendre  en 
Afrique,  la  perte  en  survenant  par  cas  fortuit  ne  libé-  ^ 

rerait  pas  le  débiteur,  parce  qu'il  pourrait  toujours 
trouver  pour  s'acquitter  de  son  obligation  10  autres 
mesures  de  froment,  20  autres  têtes  de  bétail,  ou 
100  autres  arpents  de  terre  en  Afrique.  Nous  avons 
d'ailleurs  déjà  eu  l'occasion  de  signaler  cette  théorie 
des  risques  en  matière  d'obligation  de  choses  fongi- 
blés  lorsque  nous  traitions  du  naulicum  fœnus,  qui 
présente  justement  une  exception  importante  à  cette 
règle  générale. 

Dans  ce  chapitre-ci,  nous  ne  traiterons  que  de 
l'exception  apportée  à  la  théorie  générale  des  risques 
en  matière  d'obligation  de  corps  certain  par  une  clause 
mettant  les  risques  h  la  charge  du  débiteur.  Cette 
clause  est  parfaitement  licite  ainsi  que  cela  résulte 
d'un  certain  nombre  de  textes  :  ainsi  par  exemple  la 
loi  1 1 ,  §  1 ,  D. ,  loc.  cond.  (XIX,  2)  dit  formellement  que 
le  locataire  peut  prendre  à  sa  charge  les  risques  d'in- 
cendie, même  dans  le  cas  oîi  le  feu  serait  mis  par  ac- 
cident ;  la  loi  9,  §  2  du  même  titre  est  encore  plus  expli- 
cite, car  elle  ne  parle  plus  seulement  des  risques  d'in- 
cendie mais  de  toute  espèce  de  risques  :  «  Si  quis 
«  fundum  locaverit,  ut  etiam  si  quid  vi  majore  acci- 
«  disset,  hoc  ei  praestaretur,  pacte  standum  esse.  » 
Nous  pourrions  encore  invoquer  la  loi  1,  C,  de  corn- 
modato  (IV,  33),  la  loi  6,  C,  de  pignorat.  acL  (IV,  24). 
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Ainsi  les  parties  peuvent  convenir  que  les  risques 
resteront  à  la  charge  du  débiteur;  mais  suffit-il  pour 
cela  d'un  simple  pacte,  ou  bien  est-il  nécessaire  que 
cette  modification  à  la  règle  du  droit  commun  fasse 
Tobjet  d'une  stipulation  spéciale  ?  Telle  est  la  question  . 
qu'il  faut  résoudre.  Examinons-la  successivement  dans 
les  contrats  de  bonne  foi,  et  dans  les  contrats  de  droit 
strict. 

Si  la  source  de  l'obligation  est  dans  un  contrai  de 
bonne  foi,  un  simple  pacte  suffit  pour  mettre  les  ris- 
ques à  la  charge  du  débiteur.  Cela  résulte  de  la  théorie 
générale  des  pactes;  on  sait  en   effet,  que  dans  les 
contrats  de  ce  genre  un  simple  pacte  est  suffisant  pour 
modifier  l'obligation;  le   pacte   participe    alors,  dit 
M.  Accarias,  à  la  force  et  h,  la  sanction  du  contrat  lui- 
même  (L.  7,  §  5,  D.,  de pactis^  II,  14)  pourvu  qu'il  soit 
fait  m  coniwenii^  c'est-à-dire  au  moment  même  de  la 
formation  du  contrat;  conclu  ex  into^vallo^  le  pacte 
adjoint  au  contrat  de  bonne  foi  ne  serait  plus  sanc- 
tion né  par  l'action  du  contrat,  il  ne  serait  plus  valable 
qae  exceplionis  ope.  M.  Accarias  explique  cette  diffé- 
rence entre  les  pactes  faits  m  continenti  et  les  pactes 
faits  ex  intei^vallo  par  cette  raison,  que  les  premiers 
ont  dû  avoir  une  grande  influence  sur  la  détermination 
des  parties,  et  ont  peut-être  même  été  la  cause  du 
consentement  qu'elles  ont  donné.   Si  le   contrat  de 
bonne  foi  est  un  contrat  consensuel,  le  pacte  ajouté 
ax  intervcUlo  k  0,%  coniv^y  le  modifie  de  plein  droit  s'il 
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ast formé  avant  tout  commencement  d'exécution,   et 
s'il  intervient  sur  la  substance  même  du  contrat;  s'il 
n'intervient  que  circa  adminicula^  il  n'est  plus  consi* 
déré  comme  faisant  partie  du  contrat  même  (L.  72  pr. 
D.,  de  contrah.  empt.^  XVIII,   1).  Dans  le  cas  spécial 
qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  sur  la  question  des  ris- 
ques de  cas  fortuits,  un  pacte  adjoint  ex  intervallo  sera 
donc  suffisant,  si  nous  considérons  que  le  fait  de  trans- 
porter les  risques  du  créancier  au  débiteur  constitue 
une  modification  portant  sur  la  substance  même  du 
contrat;  il  sera  insuffisant  si  nous  admettons,  au  con- 
traire que  ce  fait  constitue  une  modification  portant 
c/rc«  ar/mm/cî//(«;  c'est  à  cette  deuxième  opinion  que 
nous  nous  rangerons  :  la  modification  neporte pas  surla 
substance  du  contrat,  car  Papinien  dit  dans  notre  loi 72 
emptlonis  substantia  constitil  ex  prelio.  Ainsi  la  subs- 
tance de  la  vente  consiste,  d'après  Papinien,   dans  le 
prix,  elle  consiste  encore  dans  la  nature  de  l'objet 
vendu  car  il  n'y  a  pas  plus  de  vente  sans  objet  que  sans 
prix;  or  une  convention  relative  aux  risques  ne  porte 
ni  sur  le  prix,  ni  sur  la  nature  de  la  chose  vendue,  elle 
ne  porte  donc  que  circa  adminicu/a. 

En  dehors  de  la  théorie  générale  des  pactes,  nous 
pouvons  encore  nous  fonder,  pour  soutenir  ce  que 
nous  avons  avancé  sur  un  certain  nombre  de  textes. 
Ainsidan8le§3  du  titre ûfe^m/)/.  veni.  aux  Inst.  (1IL23), 
il  est  écrit  que  si  l'esclave  vendu  s'est  enfui  ou  a  été 
ravi  sans  qu'il  y  ait  faute  de  la  part  du  vendeur,  celui* 
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ci  e8t  cependant  responsable  s'il  a  pris  à  sa  charge  la 
garde  de  l'esclave  jusqu'au  jour  de  la  tradition,  et  ne 
l'est  pas  dans  le  cas  contraire  ;  or  il  est  de  règle  que  le 
vendeur  doit  la  garde  de  la  chose  vendue  jusqu'à  la  tra- 
dition; que  signifie  donc  notre  loi,  sinon qu'ilpeutassu- 
mer  des  risques  plus  lourds  que  ceux  qui  lui  incombent 
en  vertu  du  droit  commun?  A  défaut  de  toute  convention 
spéciale,  il  ne  doit  à  la  garde  de  l'esclave  vendu  que 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  et  la  fuite  de  l'es- 
clave ne  lui  est  imputable  que  s'il  a  été  négligent; 
dans  le  cas,  au  contraire,  oix  une  convention  spéciale 
est  intervenue,  celte  fuite  lui  sera  imputable  même 
s'il  n'a  pas  été  négligent  parce  qu'avec  une  surveil- 
lance encore  plus  active  il  aurait  pu  l'empêcher  :  le 
vendeur  a  donc  augmenté  son  obligation;  il  a  assumé 
un  risque  qui  ne  lui  incombait  pas  d'après  le  droit 
commun,  et  pour  cela  un  simple  accord  de  volontés  a 
suffi,  car  le  texte  emploie  l'expression  suscipere  custo- 
diam  sans  indiquer  la  nécessité  d'une  forme  solen- 
nelle. La  loi  5,  §  3,  D.,  commod.  (Xlll,  5)  nous  montre 
encore  un  contrat  de  bonne  foi  dans  lequel  les  risques 
sont  pris  par  le  débiteur  au  moyt^.n  d'une  simple  con- 
vention, c'est  le  cas  de  commodat  quand  la  chose  a  été 
.estimée  :tt  Omne  periculuna  prae^tandum  ab  eo  qui 
«  aestimationem  se  praestaturum  recepit,  »  là  encore 
ce  ne  sont  plus  seulement  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille  qui  devront  être  donnés  à  la  chose,  et  le  com- 
modataire  sera  responsable  des  cas  fortuits  toutes  les 
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fois  qu'il  ne  pourra  pas  prouver  que,  môme  avec  une 
vigilance  plus  rigoureuse  encore,  il  n'aurait  pas  pu  les 
empêcher;  là  encore,  pour  obliger  ainsi  le  débiteur, 
un  simple  accord  de  volontés  est  suffisant,  car  notre 
loi  o  n'exige  pas  de  formes  solennelles.  D'autres  textes 
pourraient  encore  être  invoqués;  ainsi,  dans  la  loi  1, 
pr.  de  peric.  et  comm.  rei  vend.  (XVlll,  6),  nous  trou- 
vons plusieurs  fois  le  mot  convenit  qui  ne  peut  s'appli- 
quer qu'à  un  simple  accord  de  volontés;  le  même  mot 
convenit  se  trouve  dans  la  loi  1 ,  §  35,  deposili  (XVI,  3)  ; 
or  ces  deux  lois  nous  montrent  le  vendeur  et  le  déposi- 
taire prenant  à  leur  charge,  contrairement  au  droit 
commun,  les  risques  de  cas  fortuits.  11  y  a  encore  un 
autre  texte,  que  nous  avons  déjà  cité,  et  dont  nous 
pourrions  tirer  argument  ici,   c'est  la  loi  9,  §2,  D., 
loc.  comL  (XIX,  2)  où  se  trouvent  écrits  les  mots  pacto 
standum  esse. 

Non  seulement  il  y  a  un  nombre  considérable 
de  textes  qui  montrent  la  charge  des  cas  fortuits 
prise  au  moyen  d'un  simple  accord  de  volontés, 
mais  encore  on  n'en  trouve  pas  prévoyant  l'hypothèse 
où,  pour  assumer  cette  charge,  on  aurait  eu  recours  à 
la  forme  d'une  stipulation  et  d'une  promesse.  Seule  la 
loi  22,  pr.  b.,  ad  leg.  Aquil.  (IX,  2)  pourrait  être  con-  . 
sidérée  comme  offrant  un  pareil  exemple  :  cette  loi  est 
ainsi  conçue  :  «  Proinde  si  servum  occidisti,  quem  sub 
«  pœna  tradendum  promisi,  utilitas  venit  in  hoc  judi- 
«  cium.  »  Mais  cela  veut-il  dire  que  si  un  esclave. 
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que  j'ai  promis  de  livrer,  en  promettant  en  outre  une 
peine  pour  le  cas  où  je  ne  le  livrerais  pas,  vient  à  être 
tué,  je  devrai  être  condamné  h  en  payer  la  valeur? 
S'il  en  est  ainsi  c'est  qu'en  promettant  la  peine  j'ai  as- 
sumé les  risques  de  cas  fortuits,  et  il  y  a  au  Digesie 
une  loi  qui  prévoit  le  cas  où  la  charge  de  ces  risques 
est  prise  au  moyen  d'une  réponse  à  une  stipulation; 
ceux  qui  expliquent  ainsi  la  loi  22  admettent  que  la 
peine  ne  doit  être  payée  qu'en  cas  de  retard;  pour  eux 
cette  loi  serait  un  vestige  d'une  idée  qui  aurait  été  ad- 
mise dans  les  temps  reculés  et  barbares,  et  d'après  la- 
quelle la  perte  de  la  chose,  même  arrivée  par  cas  for- 
tuit, n'aurait  pas  suffi  à  libérer  le  débiteur.  Pour  nous, 
ce  n'est  pas  ainsi  que  nous  interprétons  la  loi  22,  et 
nous  croyons  que  ce  qui  est  dû,  dans  l'hypothèse  de 
celte  loi,  ce  n'est  pas  le  prix  de  l'esclave,  mais  bien  la 
peine;  ainsi,  d'après  nous,  l'obligation  primitive  ne 
survit  pas  à  l'esclave  ;  le  meurtre  de  celui-ci  éteint  au 
contraire  cette  obligation  et  en  fait  naître  une  autre, 
celle  de  payer  la  peine,  obligation  qui  a  sa  source  dans 
une  stipulation. 

Si  l'obligation,  au  lieu  d'avoir  sa  source  dans 
un  contrat  de  bonne  foi,  l'a  dans  un  contrat  de 
droit  strict,  le  débiteur  qui  voudra  se  charger  des 
risques,  devra-t-il  avoir  recours  h  un  mode  solennel 
d  obligation?  Sera-t-il  obligé  de  le  promettre  en  ré- 
ponse à  une  stipulation  spéciale  du  créancier?  Ici 
encore,  nous  allons  chercher  dans  la  théorie  générale 
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des  pactes  la  réponse  à  notre  question  ;  cette  théorie 
n  est  plus  aussi  simple  que  quand  il  s'agit  de  contrat» 
de  bonne  foi. 

Anciennement,  les  pactes  adjoints  à  un  contrat  de 
droit  sirict,  ne  produisaient  aucun  effet;  il  fallait,  pour 
modifier  le  contrat,  avoir  recours  à  la  stipulation.  Le 
préteur  apporta  bien  un  tempérament  à  cette  règle 
lorsqu'il  décida  qu'il  ferait  observer  tous  les  pactes, 
pourvu  qu'ils  ne  fussent  pas  entachés  de  dol  ni  con- 
traires aux  lois,  plébiscites,  sénatus-consultes,  etc. 
(L.  7,  §  7,  D.,  de  pactis^  11,  14),  mais  il  ne  donna  pas 
d'action  pour  sanctionner  ces  pactes  qui  ne  se  trou- 
vèrent garantis  que  par  une  exception. 

Que  cette  législation  ait  varié  plus  lard,  quant  aux 
pactes  hàîomi^ ad minuendam  obligationem^c'^^i  ce  qui 
n'est  pas  douteux,  car  nous  avons  un  texte  de  Paul,  la 
loi  4,  §  3,  de  pactis^  qui  dit  formellement  que  s'il  a 
été  convenu,  par  un  pacte  adjoint  à  une  stipulation, 
que  le  capital  ne  serait  pas  réclamé  tant  que  les  inté- 
rêts seraient  régulièrement  payés...  conditionem  inesse 
stipulaùoni^  atque  si  hoc  expressum  fuisset.  Mais  là  n'est 
pas  la  question  qui  nous  occupe,  car  la  convention  par 
laquelle  le  débiteur  prend  à  sa  charge  les  risques  pro- 
venant de  cas  fortuits,  loin  de  diminuer  l'obligation, 
l'augmente;  dans  ce  cas,  un  pacte  devint-il  jamais  suf- 
fisant pour  modifier  l'obligation?  c'est  la  question  qu'il 
faut  résoudre.  Nous  pensons,  pour  notre  part,  que 
oui,  sauf  toutefois  en  matière  d'intérêt  dans  le  mutuum 
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d*argent  (L.  24,  D.,  de  prœscript.  verb.^  XIX,  5).  Nous 
croyons  pouvoir  nous  appuyer,  pour  soutenir  cette 
thèse,  sur  un  texte  célèbre  de  Paul,  la  loi  40,  D.,  de 
reb.  cred.  (XII,  1).  Cette  loi,  nous  en  avons  déjà  parlé 
dans  le  chapitre  des  rentes  viagères  ;  il  n  y  a  donc  pas 
lieu  d'exposer  de  nouveau  Fhypothèse  qu'elle  prévoit, 
d'autant  que  cette  hypothèse  est  celle  d'un  pacte  ad- 
joint à  une  stipulation  adminuendam  obligationem^  et  ne 
peut,  par  conséquent,  pas  nous  fournir  un  argument  ; 
mais,  bien  que  l'hypothèse  prévue  ne  soit  pas  celle  qui 
nous  occupe,  la  loi  40  donne  raison  à  notre  opinion,  à 
cause  de  l'argument  dont  Paul  s'est  servi  pour  faire 
triompher  sa  doctrine. devant  l'auditoire  de  Papinien  : 
cet  argument,  en  effet,  est  général  et  n'admet  pas  de 
distinction  entre  les  pactes  adjoints  ad  minuendam^  et 
ceux  dià]0\xii^  ad augendam  obligationem;  cet  argument, 
le  voici  :  dicebam  quia  pacta  in  coniinenti  fada  stipula- 
tioni  inesse  creduntur.  Ainsi  donc,  il  nous  est  permis 
de  dire  que  l'opinion  que  nous  défendons  était  profes- 
sée par  Paul  ;  maintenant,  ce  jurisconsulte  était-il  seul 
de  son  avis?  Non  sans  doute,  car  Papinien  trouva  l'ar- 
gument bon,  et  en  outre,  nous  pouvons  assurer  que 
tllpien  pensait  de  même;  cela  résulte  de  la  loi  1,  §  3, 
D.,âfe  verb.  oblig.  (XLV,  1):  en  effet,  ce  texte,  tiré 
d'Ulpien,  nous  dit  que  si,  dans  une  stipulation,  la  ré- 
ponse ajoute  ou  diminue  quelque  chose  à  la  demande, 
l'obhgation  ne  se  forme  pas,  à  moins  que  le  stipulant 
ne  déclare  tout  de  suite  acquiescer  à  la  modification 
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introduite  parle  promettant  ;  ne  sommes-nous  pas  fondé 
à  tirer  argument  de  ce  texte,  et  à  dire  que  Thypothèse 
qu'il  prévoit  nous  montre  précisément  un  accord  de 
volontés  modifiant  une  obligation  même  pôurFaug^ 
menter,  un  simple  pacte  augmentant  l'obligation  née 
d'un  contrat  de  droit  strict. 

Ainsi  donc,  pour  résumer  ce  quatrième  et  dernier 
chapitre,  les  parties  peuvent  convenir  que  les  risques 
de  cas  fortuits  seront  à  la  charge  du  débiteur,  et  pour 
cela,  il  leur  suffit  de  faire  un  simple  pacte,  pourvu  que 
ce  pacte  intervienne  immédiatement;  quand  l'obliga- 
tion a  sa  source  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  cela  ne 
soulève  même  pas  de  question;  quand  la  source  de 
l'obligation  est  un  contrat  de  droit  strict,  les  deux  textes 
cités  plus  haut  de  Paul  et  d'Ulpien  nous  semblent  indi- 
quer d'une  façon  certaine  que  le  simple  pacte  adjoint 
incontinenti^  insuffisant  à  l'origine,  était  plus  tard  de- 
venu suffisant.  Enfin,  le  pacte  adjoint  ex  iniervallo  n'a 
jamais  été  suffisant  pour  transporter  les  risques  du 
créancier  au  débiteur  lorsque  l'obligation  venait  d'un 
contrat  de  bonne  foi  quelconque,  et  même  lors- 
qu'elle venait  d'un  de  ces  contrats  de  bonne  foi  qui 
ne  sont  que  de  simples  pactes  sanctionnés  par  le  droit 
civil,  c'est-à-dire  d'un  contrat  consensuel. 
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DROIT  FRANÇAIS 


DE  LA  NATDiœ  DO  CONTRAT  D'ASSORANCE  SOR  LA  VIE 


Depuis  quelques  années,  les  assurances  sur  la  vie 
ont  pris  en  France  un  développement  considérable. 
Longtemps  méconnue,  cette  institution  a  enfin  conquis 
le  rang  qui  lui  est  dû,  et  personne  aujourd'hui  n'ose- 
rait en  contester,  non  seulement  la  moralité,  mais  en- 
core la  grande  utilité.  Il  serait  superflu  d'insister  sur 
cette  moralité  et  cette  utilité  ;  ce  sont  des  points  indis- 
cutables, et  déjà,  devant  la  Faculté  de  Paris,  un  cer- 
tain nombre  de  thèses  ont  été  soutenues  sur  ce  sujet. 

Mais  si  les  assurances  sur  la  vie  sont  enfin  entrées 
dans  nos  mœurs  et  ont  conquis  la  sanction  de  l'usage  ; 
elles  n'ont  pas  encore  celle  des  lois.  Aucune  législa- 
tion ne  régit  en  France  cette  matière  si  importante  ;  et, 
en  attendant  qu'une  telle  lacune  ait  été  comblée,  on 
ne  peut,  dans  une  étude  juridique,  que  raisonner 
d'après  les  lois  qui  régissent  des  matières  plus  ou 
moins  analogues,  et  jeter  un  coup  d'œil  sur  la  juris- 
prudence, el  aussi  sur  les  législations  étrangères. 
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Quelques  pays  ont  déjà  une  législation  spéciale  pour 
les  assurances  sur  la  vie;  et  il  serait  bien  désirable  que 
la  France  suivît  leur  exemple,  et  qu'une  loi  vînt  fixer 
définitivement  le  caractère  et  la  nature  de  cette  insti- 
tution. En  attendant  que  cette  législation  soit  faite,  ce 
caractère,  cette  nature  juridique  font  l'objet  de  vives 
conlroverses  ;  notre  travail  a  pour  but  l'étude  des  diffé- 
rentes opinions  qui  ont  élé  émises,  et  nous  nous  pro- 
posons de  chercher  quelle  est  la  bonne  solution,  quelle 
est  celle  qui  devrait  être  sanctionnée  par  le  législateur. 

Étudier  le  fonctionnement  des  compagnies,  analyser 
leà  différentes  combinaisons  qu'elles  offrent  h  leurs 
clients,  et  mettre  en  évidence  les  avantages  de  chacune 
de  ces  combinaisons,  en  montrer  la  moralité,  la  sécu- 
rité et  l'utilité,  ce  serait,  certes,  un  vaste  et  beau  sujet 
de  travail  ;  mais,  ainsi  que  nous  le  disions  tout  h  l'heure, 
cela  a  déjà  fait  l'objet  de  plusieurs  thèses  soutenues 
depuis  quelques  années,  tant  devant  la  Faculté  de  Paris 
que  devant  celles  de  province  ;  et  nos  devanciers  ont, 
sinon  épuisé,  du  moins  très  approfondi  la  matière. 
C'est  pourquoi  nous  avons  préféré  laisser  de  côté  ces 
questions;  et,  les  supposant  connues,  restreindre 
notre  sujet  a  un  point  tout  spécial,  la  recherche  de  la 
nature  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie. 

Remarquons,  avant  d'aborder  l'étude  que  nous  avôûs 
entrepris  de  faire,  que  rien  ne  s'oppose  en  droit  à  ôe 
que  l'assureur  soit  un  particulier.  Mais  un  particulier, 
quelque  riche  qu'il  soit,  ne  saurait  offrir  asscË  de  g4- 
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ranties  pour  attirer  de  nombreux  clients;  or,  il  est  in- 
dispensable que  ceux-ci  soient  nombreux,  car  ce  n'est 
que  par  la  division  des  risques  que  l'assureur  peut 
arriver  à  supprimer,  pour  ainsi  dire,  le  hasard,  et  à 
établir  une  balance  égale  entre  les  chances  de  gain  et 
de  perte.  D'ailleurs,  pour  avoir  des  clients,  il  faut  aller 
les  chercher;  et  pour  cela  de  nombreux  agents  sont 
nécessaires;  en  outre,  l'assureur,  qui  ne  peut  vivre 
qu'à  condition  de  faire  beaucoup  d'affaires,  est  obligé 
d'entretenir  un  personnel  assez  nombreux  ;  sa  compta- 
bilité est  compliquée;  on  comprend  donc  que  le  rôle 
d'assureur  puisse  difficilement  être  pris  par  un  parti- 
eaher;  ef,  en  fait,  c'est  toujours  une  compagnie  qui  le 
prend.  C'est  pourquoi  nous  remplacerons  souvent  le 
mot  assureur  par  le  mot  compagnie. 
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CHAPITRE  PREMIER 


l'assurance  sur  la  vie  est-elle  une  véritable 


ASSURANCE  ? 


La  question  posée  dans  la  rubrique  de  ce  chapitre 
semble,  au  premier  abord,  êlre  au  moins  bien  puérile; 
mais,  en  y  réfléchissant,  on  voit  qu'il  y  a  là  matière  à 
discussion  et  qu'il  ne  faut  pas  attacher  une  trop  grande 
importance  à  une  expression  qui  peut  fort  bien  être 
inexacte  quoiqu'elle  soit  sanctionnée  par  l'usage. 

Et,  avant  tout,  qu'est-ce  au  juste  que  l'assurance? 
«L'assurance,  c'est,  dit  M.  Reboul,  l'élimination  du  ha- 
sard dans  les  entreprises  humai  es.  »  Une  définition 
plus  juridique  consiste  h  dire  que  l'assurance  est  un 
contrat  par  lequel  une  personne  s'engage,  moyennant 
le  payement  d'une  somme  unique  ou  d'une  prime  pé- 
riodique, à  indemniser  une  autre  personne  des  pertes 
qui  peuvent  résulter  pour  elle  d'un  événement  futur  et 
incertafn.  En  effet,  le  but  que  l'on  poursuit  en  s'assu- 
rant,  c'est  de  se  garantir  conti*e  les  conséquences  fu- 
nestes d'un  événement  incertain,  d'un  malheur  auquel 
on  est  exposé  mais  qui  n'arrivera  peut-être  pas  ;  c'est 
ainsi  qu'on  s'assure  contre  les  risques  de  la  mer,  contre 
l'incendie,  contre  la  grêle,  etc..  Dans  toutes  ces  com- 
binaisons l'obHgation  de  l'assureur  est  conditionnelle, 
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il  ne  sera  tenu  que  si  révénement  prévu  se  réalise,  si 
par  exemple  le  navire  fait  naufrage.  Le  contrat  d'assu- 
rance est  donc  un  contrat  essentiellement  conditionnel; 
il  résulte  en  outre  de  notre  définition  que  c'est  aussi 
uncontratd'indemnité.Nousne  pouvons  donc  admettre 
que lecontrat d'assurance  surla vie  soit  un  véritable  con- 
trat d'assurance  que  si  nous  lui  reconnaissons  ces  deux 
caractères  :  contrat  conditionnel,  contrat  d'indemnité. 

Dans  une  première  opinion  on  lui  refuse  ces  deux 
caractères  et  voici  ce  que  disent  ses  partisans  : 

L'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  par  lequel  l'as- 
sureur s'engage  à  payer  au  bénéficiaire  une  certaine 
somme  ou  une  rente  au  moment  de  la  mort  de  l'assuré 
pourvu  que  les  primes  aient  été  régulièrement  payées. 
Eh  bien,  ce  contrat  n'est  pas  conditionnel,  car  l'événe- 
ment qui  doit  donner  naissance  à  l'obligation  de  l'as- 
sureur n'est  pas  un  événement  incertain  ;  c'est  au 
contraire  un  événement  qui  se  produira  certainement 
puisque  c'est  la  mort  de  l'assuré  ;  ce  qui  est  douteux, 
c'est  l'époque  de  cette  mort,  le  jour  où  l'obligation  de 
l'assureur  prendra  naissance,  cette  obligation  n'est 
donc  pas  conditionnelle  comme  dans  les  assurances 
contre  les  risques  de  la  mer  ou  contre  l'incendie,  elle 
est  à  terme,  terme  incertain  quant  à  son  échéance, 
mais  certain  quant  à  son  éventualité. 

Maintenant,  est-ce  à  dire  que  le  contrat  d'assurance 
sur  la  vie  n'ait  aucun  caractère  aléatoire?  Evidemment 
non  ;  ce  contrat  est  au  contraire  absolument  aléatoire; 
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il  est  aléatoire  en  ce  qui  concerne  la  compagnie,  car 
elle  aura  fait  une  bonne  ou  une  mauvaise  affaire,  sui- 
vant que  rassuré  vivra  longtemps  ou  mourra  prompte- 
ment  (mais  l'aléa  que  nous  trouvons  ici  ne  porte  que 
sur  le  temp3  au  bout  duquel  se  produira  l'événement 
qui  doit  donner  naissance  à  l'obligation  de  la  compa- 
gnie, au  lieu  de  porter  sur  la  venue  même  de  cet  événe- 
ment comme  dans  les  véritables  contrats  d'assurance). 
Le  contrat  est  encore  aléatoire  en  ce  qui  concerne 
rassuré.  En  effet,  celui-ci  est  absolument  sûr  d'avoir 


1  atteint  le  but  qu'il  se  proposait,  cela  est  vrai,  mais  il 

Taura  atteint  au  prix  de  sacrifices  pécuniaires  plus  ou 
moins  grands  suivant  qu'il  aura  vécu  plus  ou  moins 
longtemps.  Ce  qu'il  voulait,  c'est  la  sécurité  résultant 
de  la  certitude  que  sa  mort,  à  quelque  époque  qu'elle 
survînt,  ne  laisserait  pas  ceux  qu'il  aime  sans  moyens 
d'existence;  eh  bien,  cette  sécurité  ill'a  dès  le  pre- 
mier jour  complète,  absolue;  aussitôt  la  police  signée 
et  la  prime  de  la  première  année  payée,  il  peut  mou- 
rir tranquille,  son  but  est  atteint  ;  mais  il  n'est  atteint 
pour  ainsi  dire  que  momentanément,  et  si,  au  lieu  de 
mourir  tout  de  suite,  il  continue  à  vivre,  il  devra  ac- 
quitter chaque  année  le  montant  de  la  prime,  sans 
quoi  la  compagnie  ne  payera  pas  le  capital  assuré  au 
jour  de  sa  mort.  Il  est  donc  exact  de  dire  que  le  contrat 
d'assurance  sur  la  vie  est  aléatoire  en  ce  qui  concerne 
l'assuré,  puisque  c'est  d'un  événement  incertain,  la 
durée  de  sa  vie  que  dépend  le  montant  de  la  somme 
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qui  devra  finalemeot  avoir  été  versée  par  lui  entre  les 
mains  de  la  compagnie  pour  que  l'obligation  de  celle-ci 
ait  pris  naissance.  11  faut  d'ailleurs  remarquer  que  le 
contrat  qui  nous  occupe  n'est  aléatoire  pour  l'assuré 
que  dans  le  cas  où  l'assurance  est  contractée  moyen- 
nant le  payement  de  primes  successives  ;  lorsqu'elle 
est  contractée  au  moyen  du  payement  d'un  capital  une 
fois  donné,  il  est  bien  clair  que  l'assuré  a  dès  le  paye- 
ment de  ce  capital  atteint  d'une  manière  définitive  le 
but  qu'il  se  proposait  :  le  contrat  n'offre  plus  alors  de 
chances  de  gain  ou  de  perte  que  pour  une  seule  des 
deux  parties,  la  compagnie,  qui  est  toujours  intéressée 
à  la  prolongation  de  la  vie  de  l'assuré. 

Ainslle  premier  argument  du  système  qui  consiste  à 
refuser  aux  assurances  sur  la  vie  le  caractère  de  véri- 
tables assurances,  est  qu'elles  engendrent  une  obliga- 
tion à  terme,  et  non  une  obligation  conditionnelle.  Cet 
argument  n'est  pas  le  seul  et  on  peut  en  invoquer  un 
autre  fondé  sur  ce  que  notre  contrat  n'otTre  pas, 
comme  les  autres  contrats  d'assurance,  le  caractère 
d'un  contrat  dMndemnîté.  En  effet,  peut-on  dire,  si  on 
lui  reconnaissait  ce  caractère,  il  faudrait  admettre  que 
la  compagnie  ne  devrait  jamais  payer  plus  que  l'équi- 
valent du  préjudice  causé  au  bénéficiaire  par  la  mort 
de  l'assuré,  or  cela  n'est  pas;  quand  l'assuré  vient  à 
mourir,  la  compagnie  paye  la  somme  assurée  tout  en- 
tière sans  jamais  discuter  si  le  préjudice  causé  par  la 
mort  de  l'assuré  peut  être  évalué  au  montant  de  cette 
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somme,  ni  même  si  ce  préjudice  existe;  et,  en  fait, 
bien  souvent  il  n'existe  pas;  l'assuré  peut  êlre  vieux, 
infirme,  incapable  de  gagner  de  l'argent,  et  dans  ce 
cas  sa  disparition  n'est  pas  un  malheur  au  point  de  vue 
pécuniaire,  le  seul  qui  doive  nous  occuper  ici.  Dans 
toutes  les  autres  branches  d'assurances,  au  contraire, 
la  somme  payée  par  l'assureur  ne  doit  jamais  dépasser 
l'équivalent  du  préjudice  causé  par  le  sinistre,  et  le 
sinistre  ne  doit  jamais  être  pour  celui  qu'il  frappe 
une  source  de  gain.  On  objectera  peu(-ê(re  que  dans 
l'assurance  maritime,  la  seule  qui  soit  réglée  par  nos 
Cèdes,  il  peut  arriver  que  l'assuré  qui  fait  le  délais- 
sement touche  une  somme  plus  forte  que  celle  qui  sé- 
rail suffisante  pour  l'indemniser  des  pertes  qu'il  a  su- 
bies. A  cela  il  est  possible  de  répondre  que  le  délaisse- 
mentn'estpasautre  chosequ'un  forfait  intervenant  entre 
les  parties,  et  que  par  conséquent  le  fait  que  l'assuré 
aura  reçu  trop,  n'empêchepas  que  l'assurance  maritime 
ne  soit  un  contrat  d'indemnité  ;  la  prohibition  de  l'ar- 
ticle 347  du  Code  de  commerce  qui  déclare  nulle  une 
assurance  qui  aurait  pour  objet  le  profit  espéré  des  mar- 
chandises n'est  qu'une  application  de  notre  idée  de 
forfait. 

Tels  sont  les  arguments  par  lesquels  les  partisans  du 
premier  système  s'efforcent  de  démontrer  que  les  as- 
surances sur  la  vie  ne  sont  pas  de  véritables  assurances. 
Ceux  de  l'opinion  contraire  tâchent  de  réfuter  ces  ar- 
guments^ et  voici  ce  qu'ils  disent. 
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Le  premiei*  argument,  celui  qui  est  fondé  sur  ce  que 
Tobligation  de  la  compagnie  est  à  terme  et  non  pas 
conditionnelle,  s'appuie  sur  une  base  non  solide;  To- 
bligalion  de  la  compagnie  est  en  effet  absolument  con- 
ditionnelle, puisqu'elle  est  subordonnée  a  la  condition 
que  l'assuré  payera  ses  primes.  El  qu'on  ne  vienne  pas 
dire  que  le  non-payement  des  primes  a  simplement 
pour  effet  d'éteindre  l'obligation  régulièrement  formée 
de  la  compagnie;  cette  assertion  serait  encore  inexacte 
car,  pour  qu'elle  fût  juste,  il  faudrait  que  le  contrat 
d'assurance  sur  la  vie  fût  un  contrat  synallagmatique 
obligeant  l'assuré  au  payement  de  ses  primes,  or  il 
n'en  est  rien  ;  l'assuré  n'est  nullement  tenu  et  le  paye- 
ment des  primes  est  pour  lui  purement  facultatif.  Et 
bien  plus  :  quand  même  noire  contrat  serait  synallag- 
matique, quand  même  l'assuré  serait  obligé  de  payer 
ses  primes,  il  serait  encore  inexact  de  dire  que  le  non 
payement  par  lui  de  ces  primes  éteindrait  l'obligation 
à  terme  contractée  par  la  compagnie;  il  est  en   effet 
écrit  dans  l'art.  1184  du  Code  civil  que  lorsque,  dans 
un  contrat  synallagmatique,  l'une  de  parties  n'exécute 
pas  son  obligation,  le  contrat  n'est  pas  résolu  de  plein 
droit,  l'autre  partie  a  simplement  le  droit  de  demander 
en  justice  la  résiliation  avec  dommages-intérêts,  ou 
l'exécution;  ainsi,  même  on  supposant  une  obligation 
de  l'assuré  envers  la  compagnie,  il  faudrait  encore  l'in- 
tervention de  la  justice  pour  libérer  cette  dernière  d^ 
son  obligation  enversl'assuré  qu  i  manquerait  h  la  sienne 
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or  on  n'a  pas  recours  h  cette  intervention  de  la  justice. 
L'obligation  de  la  compagnie  n'est  donc  pas  soumise  à 
une  condition  résolutoire,  mais  bien  à  une  condition 
suspensive  qui  est  le  payement  régulier  des  primes  par 
^'assuré. 

Soit,  dira-t-on,  nous  voulons  bien  que  l'obligation 
de  la  compagnie  soit  subordonnée  à  une   condition, 
mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'événement  prévu 
dans  le  contrat  ne  constitue  pas  un  risque  puisque  sa 
venue  est  fatale  et  inévitable.  A  cela  on  peut  répondre 
que  le  risque  prévu  par  l'assurance  sur  la  vie,  celui 
contre  lequel  véritablement  on  s'assure,  ce  n'est  pas  la 
mort  elle-même,  mais  les  conséquences  funestes  que 
pourrait  avoir  cette  mort  ;  le  danger  dont  on  se  garan- 
tit en  souscrivant  une  assurance  en  cas  de  mort,  «c'est 
dit  M.   Reboul,  de  mourir  prématurément;   c'est  de 
quitter  celle  vie  sans  avoir  pu  satisfaire  à  ses  obliga- 
ions  personnelles,  et  remplir  des  devoirs  sacrés;  le 
danger  c'est  que  le  capital  représenté  par  l'activité,  le 
talent,  le  travail  du  chef  de  famille,  périsse  tout  entier 
avec  lui  ;  le  danger,  c'est  que  les  ressources  de  la  fa- 
mille s'éteignent  avec  la  vie  de  celui  qui  était  son  uni- 
que soutien,  c'est  que  Tlionneur  du  nom  soit  enseveli 
avec  celui  qui  le  porte  ;  le  danger;  en  un  mot,  c'est  que 
la  mort  nous  surprenne,  et  la  morl  nous  surprend  tou- 
jours. » 

Tout  cela  est  1res  bon,  mais  ne  prouve  pas  que  le 
contrat  d'assurance  sur  la  vie  soit  un  contrat  d'indem- 
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nité.  L'assurance  sur  la  vie  a  pour  but  d'indemniser  le 
bénéficiaire  des  suites  pécuniaires  qu'enlratne  pour  lui 
la  mort  de  l'assuré,  du  préjudice  que  cette  mort  lui  a 
causé  en  empêchant  l'assuré,  de  faire  des  économies, 
de  mettre  de  côté  les  fruits  de  son  intelligence,  de  son 
travail,  de  son  activité,  c'est  parfait,  mais  nullement 
concluant,  car  cela  ne  prouverait  le  caractère  d'indem- 
nité du  contrat  d'assurance  sur  la  vie»  que  si  le  bénéfi- 
ciaire était  toujours  intéressé  à  la  vie  de  l'assuré,  si  la 
mort  de  celui-ci  était  toujours  une  perte  pour  lui  et,  en 
fait,  il  n'en  est  pas  ainsi,  souvent  cette  mort  ne  cause 
aucun  préjudice  au  bénéficiaire,  et  quelquefois  même 
elle  lui  est  avantageuse  au  point  de  vue  pécuniaire;  eh 
bien,  dans  ce  dernier  cas  la  compagnie  pourra-t-elle 
lui  dire  :  «je  vous  devais  indemnité  du  préjudice  ma- 
tériel résultant  pour  vous  de  la  mort  de  mon  assuré, 
cette  mort,  loin  de  vous  causer  un  préjudice,  vous  est 
avantageuse,  je  ne  vous  dois  donc  rien,  et  ne  vous  paye- 
rai rien»,  évidemment  personne  n'ose  soutenir  cette 
jhèse.  et  jamais  les  compagnies  n'ont  eu  recours  à  ce 
raisonnement  pour  refuser  de  payer.  11  est  donc  ioipos- 
sibl  e  de  dire  que  le  contrat  qui  nous  occupe  soit  un 
contrat  d'indemnité,  ce  n'est  donc  pas  une  véritable 
assurance. 

Ainsi  voilà  deux  opinions  en  présence  :  l'une  con- 
siste à  refuser  à  l'assurance  sur  la  vie  le  caractère  d'une 
véritable  assurance,  l'autre  à  lui  reconnaître  ce  carac- 
ère.  Cette  deuxième  opinion  se  subdivise  allé  même  : 
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au  lieu  de  \oir  dans  l'assurance  sur  la  vie  un  contrat 
unique  d'assurance,  on  peut  y  voir  un  contrat  succes- 
sif, et  considérer  l'assurance  en  cas  de  décès  pour  la 
vie  entière,  comme  n'étant  pas  autre  chose  qu'une  sé- 
rie d'assurances  contractées  par  une  année  seulement. 

Cette  théorie  a  été  soutenue  par  M.  Couteau  dans 
son  Traité  des  assurances  sur  la  vie  (tome  l,  tit.  I,  sec- 
tion n).  111a  fonde  très  ingénieusement  sur  ce  que 
l'assuré  est  toujours  libre  de  cesser  de  payer  ses  primes 
Le  payement  de  chaque  prime  annuelle  engendre  pour 
la  compagnie  l'obligation  de  payer  la  somme  si  l'assuré 
vient  à  mourir  dans  l'année;  si  lassuré  ne  meurt  pas, 
l'obligation  de  la  compagnie  est  éteinte,  mais  elle  re- 
naît par  le  payement  de  la  prime  de  l'année  suivante, 
dans  ce  système,  c'est  bien  la  mort  même  de  l'assuré 
qui  constitue  le  risque  prévu,  car,  cette  mort  devant  se 
produire  dans  l'année  pour  que  la  compagnie  soit  te- 
nue de  payer,  ce  n'est  plus  un  événement  certain,  et  il 
est  impossible  de  prétendre  que  l'obligation  de  la  com- 
pagnie ne  soit  pas  conditionnelle. 

Ainsi,  d'après  ce  système,  la  compagnie  ne  répond 
des  risques  de  mort  que  pendant  l'année  pour  laquelle 
laprime  a  été  acquittée,  à  l'expiration  de  cette  année 
elle  est  libérée.  Mais  si  l'assuré  paye  la  prime  de  l'an- 
née suivante,  ce  payement  engendre  pour  la  compa- 
gnie  une  nouvelle  obligation  de  payer  en  cas  de  mort 
dans  l'année.  Ce  payement  équivaut  donc  à  la  signature 
d'une  nouvelle  police  pour  un  an  ;  le  contrat  d'assu- 
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rance sur  la  vie,  n'est  donc  plus,  ainsi  que  nous  le  di- 
sions tout  à  l'heure,  qu'un  contrat  successif,  une  suite 
de  contrats  d'assurance  d'un  an  dont  les  conditions 
sont  réglées  d'avance,  et  pour  la  formation  des- 
quels l'assuré  est  dispensé  de  subir  la  visite  mé- 
dicale. 

M.  Couteau  appuie  cette  théorie  sur  une  étude  com- 
parée des  primes  qu'on  doit  verser  selon  qu'on  veut 
contracter  une  assurance  pour  une  année,  ou  pour  la 
vie  entière.  La  première  année,  celui  qui  contracte  une 
assurance  pour  la  vie  entière  paye  une  prime  plus  forte 
que  si  son  assurance  n'était  que  d'une  année  ;  la  com- 
pagnie touche  donc  plus  qu'elle  ne  devrait,  d'après  ses 
propres  tarifs,  toucher  en  compensation  des  risques 
qu'elle  court  puisqu'elle  n'est  tenue  que  pendant  l'année 
pour  laquelle  a  été  acquittée  la  prime  ;  mais  tous  les 
ans  la  somme  que  la  compagnie  touche  en  trop  va  en 
diminuant,  puisque  la  prime  annuelle  reste  la  même, 
tandis  que  la  prime  unique  que  payerait  l'assuré  chaque 
fois  qu'il  contracterait  une  nouvelle  assurance  d'un  an 
serait  tous  les  ans  plus  forte;  il  arrivera  même  un  jour 
où  la  compagnie  ne  touchera  que  juste  ce  qu'elle  tou- 
cherait pour  une  assurance  d'une  année,  et  à  partir 
de  cette  époque  la  prime  que  l'assuré  continuera  à 
payer  deviendra  moins  forte  que  celle  qui  serait  né- 
cessaire pour  assurer  le  même  capital  pendant  une  an- 
née. Ceque  la  compagnie  a  touché  en  trop  les  premières 
années  lui  sert  à  parfaire  les  primes  pour  les  années 
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où  elle  ne  touche  plus  assez  pour  se  garantir  des  ris- 
ques de  mort;  cet  argent  touché  en  trop  constitue  la 
réserve  de  chaque  contrat,  et  est  mis  de  côté  par  la 
compagnie,  qui  n'en  a  pas  besoin  pour  faire  face  aux 
éventualités  de  mort  dans  Tannée,  et  qui  n'y  touchera 
que  plus  tard,  lorsque,  Tassuré  ayant  vieilli,  et  par 
suite  ses  chances  de  mort  dans  Tannée  s'étant  ac- 
crues, il  ne  payera  plus  une  prime  annuelle  assez  élevée 
pour  que  la  compagnie  puisse  lui  garantir  en  cas  de 
mori  le  payement  du  capital  assuré.  Les  choses  se  pas- 
sen  donc  comme  si  Tassuré,  contractant  chaque  année 
une  nouvelle  assurance,  payait  chaque  fois  une  prime 
croissante  ;  en  contractant  une  assurance  pour  la  vie 
entière  il  commencera  par  payer  trop,  c'est  vrai,  mais 
ensuite  il  ne  payera  plus  assez  ;  il  a  fait  avec  la  com- 
pagnie un  forfait,  et  il  a  réglé  d'avance  les  conditions 
des  contrats  successifs  qu'il  se  réserve  le  droit  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire. 

Cette  théorie  de  la  réserve  est  exacte  ;  mais  est-elle 
un  argument  en  faveur  du  système  de  M.  Couteau  • 
nous  ne  le  pensons  pas  ;  elle  ne  nous  semble  pas  du 
tout  inconciliable  avec  Tidée  d'un  contrat  unique;  que 
l'assureur,  au  lieu  de  consommer  la  prime  tout  entière, 
n'en  affecte  qu'une  partie  au  payement  des  sinistres, 
el  mette  le  reste  en  réserve  pour  les  années  suivantes, 
c'est  une  question  de  comptabilité  qui  ne  regarde  en 
rien  Tassuré  :  celui-ci  paye  ses  primes  en  exécution 
d'un  contrat  unique;  il  les  paye,  quoiqu'il  n'y  soit  pas 
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obligé,  non  pas  parce  qu'il  contracte  chaque  année 
uoe  assurance  nouvelle,  mais  parce  que  le  payement 
régulier  des  primes  est  la  condition  à  laquelle  est  su- 
bordonnée par  le  contrat  la  naissance  de  Tobligation 
de  l'assureur.  Ainsi,  la  théorie  de  la  réserve  est  conci- 
liable  avec  le  système  de  M.  Couteau,  mais  ne  peut  pas 
servir  d'argument  en  sa  faveur. 

Quelques  objections  peuvent  être  soulevées  contre 
ce  système,  et  il  nous  faut  les  étudier. 

Une  première  objection  est  tirée  de  ce  que  les  primes 
annuelles  peuvent  être  remplacées  par  le  payement 
d'un  capital  une  fois  versé;  que  devient,  dans  ce  cas, 
la  théorie  d'après  laquelle  c'est  chaque  payement  an- 
nuel qui  fait  naître  jJour  la  compagnie  l'obligation  re- 
lative à  l'année?  On  répond  sans  peine  à  cette  objec- 
tion en  disant  que  le  payement  d'un  capital  une  fois 
versé  équivaut  à  un  abonnement  à  l'assurance  :  celui 
qui  prend  un  abonnement  de  chemin  de  fer  paye 
d'avance  pour  un  certain  nombre  de  voyages  qu'il  se 
réserve  le  droit  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  à  sa  volonté  ; 
il  se  dispense  ainsi  de  l'obligation  de  payer  chaque  fois 
qu'il  fera  le  voyage;  chaque  fois  que  quelqu'un  fait  un 
trajet  en  chemin  de  fer,  il  se  forme  un  contrat  entre 
lui  et  la  compagnie  des  chemins  de  fer,  celle-ci  s'en- 
gageant  à  le  transporter  au  lieu  convenu  moyennant 
le  payement  d'une  certaine  somme  ;  si  le  voyageur  est 
abonné,  cette  somme  est  payée  d'avance,  mais  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  chaque  voyage  constitue  l'ac- 
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complissement  d'un  contrat  spécial  ;  à  chaque  voyage, 
une  partie  du  prix  de  rabonnement  est  consommé.  De 
même,  celui  qui  contracte  une  assurance  sur  la  vie  au 
moyen  d'une  prime  unique  paye  d'avance  pour  tous 
les  contrats  futurs  d'une  année,  et  chaque  année  une 
partie  de  la  prime  unique  est  employée  par  la  compa- 
gnie à  payer  le  droit  à  l'assurance  annuelle. 

Une  seconde  objection  peut  être  tirée  de  la  faculté 
que  les  compagnies  laissent  à  leurs  assurés  de  leur 
imposer  le  rachat  de  leurs  contrats  :  quand  un  contrat 
a  au  moins  trois  ans  de  date,  et  que  les  primes  de  trois 
années  au  moins  ont  été  acquittées,  l'assuré  a  droit  au 
rachat  de  son  contrat,  c'est-à-dire  qu'il  peut  se  faire 
payer  par  la  compagnie  une  certaine  somme  fixée 
d'avance  d'après  les  calculs  de  cette  dernière  ;  le  paye- 
ment de  cette  somme  annule  la  pohce  pour  l'avenir, 
et  libère  la  compagnie  qui  ne  devra  rien  payer  au 
décès,  à  moins,  bien  entendu,  que  l'assuré  ne  fasse  un 
nouveau  contrat,  pour  lequel  il  devra  subir  la  visite 
médicale  et  payer  des  primes  calculées  d'après  son 
âge,  non  pas  au  jour  de  la  signature  de  la  police  ra- 
chetée, mais  au  jour  de  celle  de  la  nouvelle  police.  Ce 
rachat  des  contrats  n'est-il  pas  incompatible  avec  la 
théorie  de  M.  Couteau?  et  si,  à  l'expiration  de  chaque 
année,  la  compagnie  est  entièrement  hbérée  de  toute 
obligation  envers  l'assuré  tant  que  celui-ci  n'a  pas  payé 
la  prime  de  l'année  suivante,  comment  se  fait-il  qu'elle 
consente  à  lui  rembourser  une  somme  qu'elle  ne  lui 
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doit  pas?  A  cette  objection,  on  peut  répondre  que  la 
compagnie  n'est  obligée  au  rachat  que  parce  qu'elle 
s'y  est  engagée  spécialement  ;  cette  obligation  ne  pro- 
vient pas  du  contrat  d'assurance  lui-même  ;  elle  a  sa 
source  dans  une  clause  expressément  écrite  dans  lespo- 
lices,  et  que  les  parties  pourraient  fort  bien  n'y  pas  in- 
troduire. Peut-être  pourrait-on  encore  répondre  que  ce 
que  la  compagnie  paye  à  l'assuré  pour  le  rachat  de  son 
contrat,  c'est  la  réserve,  c'est  ce  qu'elle  a  touché  en 
trop  sur  le  payement  des  primes  versées.  Mais  cette 
manière  d'envisager  le  rachat  ne  nous  paraît  pas  être 
la  bonne;  le  rachat  n'est  pas,  ce  nous  semble,  la  re- 
mise de  la  réserve  entre  les  mains  de  l'assuré  :  en  ef- 
fet, plus  le  contrat  est  ancien,  plus  il  a  de  valeur,  plus 
la  somme  à  payer  lors  du  rachat  est  forte,  et  cette 
somme  va  toujours  en  augmentant,  même  lorsque,  la 
prime  annuelle  étant  devenue  insuffisante  pour  garan- 
tir les  risques  de  mort  dans  l'année,  la  compagnie  est 
obligée,  pour  parfaire  cette  prime,  de  prendre  sur  la 
réserve  qui  va  alors  en  décroissant.  D'ailleurs,  la  clause 
de  rachat  qui  est  toujours  spécialement  écrite  dans  la 
police,  serait  parfaitement  inutile  si  le  rachat  n'était 
autre  chose  que  la  restitution  de  la  réserve  ;  s'il  en 
était  ainsi,  ce  serait  que  la  réserve  appartiendrait  à 
l'assuré  et  ne  serait  entre  les  mains  de  l'assureur  qu'à 
titre  de  dépôt,  dès  lors  une  clause  spéciale  ne  serait  pas 
nécessaire  pour  permettre  d'exiger  le  remboursement 
de  cet  argent  déposé.  Mais  il  n'est  pas  vrai  que  la  ré- 
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serve  appartienne  à  Tassuré,  elle  appartient  à  la  com- 
pagnie, et  l'assuré  n'a  sur  elle  aucun  droit,  car  s'il  a 
payé  dans  les  commencements  des  primes  trop  fortes, 
il  les  a  payées  sciemment  en  vertu  d'un  contrat  licite, 
et  avec  l'intention  d'en  rendre  la  compagnie  proprié- 
taire. Mais  alors  qu'est-ce  donc  que  le  rachat?  tout 
simplement  un  payement  anticipé  que  la  compagnie 
s'engage  à  faire  sur  la  somme  assurée,  s'il  lui  est  de- 
mandé après  le  payement  des  primes  de  trois  années 
au  moins.  En  envisageant  ainsi  le  rachat,  on  comprend 
facilement  Futilité  de  la  clause  insérée  dans  les  po- 
lices :  cette  clause  a  pour  but  d'engager  la  compagnie 
qui,  si  elle  n'existait  pas,  pourrait  parfaitement  se  re- 
fuser à  payer,  quoique  ce  soit  à  l'assuré  qui  voudrait 
cesser  le  payement  de  ses  primes  ;  elle  le  pourrait,  par 
la  raison  aussi  bonne  que  simple  que  la  condition  à  la- 
quelle était  subordonnée  son  obligation,  à  savoir  la 
non  interruption  du  service  des  primes  jusqu'à  la  mort 
ayant  fait  défaut,  son  obligation  n'a  pas  pris  naissance. 
On  comprend  aussi,  sans  qu'il  soit  besoin  d'insister 
sur  ce  point,  pourquoi  la  somme  à  payer  lors  du  ra- 
chat ne  cesse  pas  d'augmenter  tous  les  ans,  même 
lorsque  la  réserve  diminue. 

Nous  avons  exposé  deux  objections  qui  peuvent  être 
élevées  contre  le  système  de  M.  Couteau,  et  nous  avons 
vu  que  ces  deux  objections  ne  sont  pas  concluantes  ; 
mais  on  peut  en  élever  encore  une  troisième  qui  est 
beaucoup  plus  forte  que  les  deux  premières  :  il  est 
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parfaitement  licite  de  convenir  d'avance  des  conditions 
de  contrats  qu'on  se  réserve  le  droit  de  ne  pas  faire, 
et  qu'on  ne  réglemente  que  pour  le  cas  où  on  voudrait 
plus  tard  les  former  ;  mais  cela  n'est  licite  qu'à  la  con- 
dition que  les  deux  parties  restent  également  libres  et 
que  l'une  ne  puisse  pas  imposer  à  l'autre  la  formation 
du  contrat  ;*or,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  il  n'y  a 
que  l'une  des  deux  parties,  l'assuré,  qui  garde  son  in- 
dépendance ;  l'autre  partie,  l'assureur,  est  liée;  elle  ne 
peut  pas  refuser  le  payement  de  la  prime;  le  manque 
d'indépendance  de  l'une  des  parties  rend  impossible  la 
formation  des  contrats  successifs,  et  la  théorie  de 
M.  Couteau  est  inadmissible.  L'idée  d'abonnement  ne 
peut  pas  servir  pour  réfuter  cette  objection,  car  il  est 
bien  vrai  que  l'abonné  reste  libre  de  ne  pas  faire  les 
contrats  successifs  et  que,  s'il  veut  les  faire,  l'autre  par- 
tie ne  peut  pas  s'y  opposer  ;  mais  c'est  parce  qu'il  a 
payé  d'avance  pour  ces  contrats  ce  qui  n'a  lieu  dans 
les  assurances  sur  la  vie  que  si  l'assurance  a  été  con- 
tractée au  moyen  du  payement  d'une  prime  unique. 

D'ailleurs  l'opinion  de  M.  Couteau,  aussi  bien  que 
celle  qui  consiste  à  dire  que  l'assurance  sur  la  vie  est 
véritablement  un  contrat  unique  d'assurance,  tombe 
devant  cette  considération  que  les  véritables  assuran- 
ces sont  des  contrats  d'indemnité,  et  tout  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  à  propos  de  ce  caractère  de  contrat 
d'indemnité  pourrait  être  utilement  répété  ici. 

Ainsi  c'est  une  réponse  négative  qui  doit  être  faite 
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h  la  question  posée  dans  la  rubrique  de  ce  chapitre  : 
l'assurance  sur  la  vie  est-elle  une  véritable  assurance  ? 
Mais  une  réponse  négative  n'est  pas  une  solution  ; 
qu'est-ce  donc  que  l'assurance  sur  la  vie  puisque  ce 
n'est  pas  une  véritable  assurance  ? 
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CHAPITRE  H 

l'assurance  sur  la  vie  est-elle  un  placement? 

M.  Leveillé,  dans  uue  brochure  publiée  en  1875,  a 
examiné  la  question  qui  nous  occupe  ;  il  a  recherché 
quelle  pouvait  être  la  nature  du  contrat  d'assurance  sur 
la\ie;  et,  après  avoir  prouvé  que  ce  n'est  pas  une  vé- 
ritable assurance,  il  a  émis  cette  idée  que  ce  n'était 
pas  autre  chose  qu'une  variété  du  mutuum.  D'après  lui, 
le  capital  assuré  représenterait  pour  une  partie  les 
primes  payées,  et  pour  une  partie  une  prime  de  rem- 
boursement. Mais  il  présente  lui-même,  en  note,  une 
objection  contre  son  système;  celte  objection  est  la 
suivante  :  si  l'assuré  paye  des  primes  annuelles, 
comme  cela  arrive  très  souvent,  il  peut  se  faire  qu'il 
finisse  par  payer  plus  que  la  compagnie  ne  payera 
jamais  ;  or  cela  semble  être  la  condamnation  de  la 
théorie  qui  consiste  à  voir  dans  l'assurance  sur  la  vie 
une  variété  du  prêt  ;  car  si  cette  théorie  était  exacte, 
comment  la  compagnie  pourrait-elle,  dans  un  cas, 
payer  moins  qu'elle  n'aurait  reçu  ?  11  semble  que  dans 
tout  prêt  l'emprunteur  doive  rendre  au  moins  l'équiva- 
lent de  ce  qu'il  a  reçu.  Après  avoir  exposé  l'objection 
qu'il  pense  pouvoir  être  élevée  contre  son  système, 
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M,  Leveillé  cherche  les  moyens  de  la  réfuter,  et  il  ré- 
pond qu'il  n'est  pas  de  l'essence  du  mutuum  que  la 
reslitulion  à  faire  se  mesure  rigoureusement  sur  les 
versements  reçus,  et  qu'on  trouve  dans  la  législation 
romaine  des  cas  où  Faccipiens  ne  rend  pas  l'équivalent 
de  ce  qu'il  a  reçu:  ainsi  le  naulicum  fœnus  est  une  va- 
riété du  mutuum,  et  cependant  Faccipiens  nedevra  rien 
du  tout  si  la  travesée  est  malheureuse  ;  raisonnant  par 
analogie,  on  peut  dire  que  s'il  y  a  des  cas  oîi,  dans  un" 
mutuum,  l'accipiens  ne  doit  rien  rendre  du  tout^  àbien 
plus  forte  raison  doit-il  y  en  avoir  où  il  ne  rende  que 
moins  qu'il  n'a  reçu.  Ce  n'est  pas  à  nous  qu'il  appar- 
tient de  combattre  ce  raisonnement  par  a  fortiori, 
jiuisque,  dans  la  partie  de  cette  thèse  consacrée  au 
droit  romain,  nous  disions  que  le  nauticum  fœnus  n'est 
pas  autre  chose  qu'une  variété  du  mutuum;  et  l'objec- 
tion prévue  et  exposée  par  M.  Leveillé  est  victorieuse- 
ment réfutée  par  lui.  Mais  nous  allons  tout  à  l'heure 
développer  les  raisons  qui  font  que,  selon  nous,  l'assu- 
rance sur  la  vie  ne  peut  pas  être  considérée  comme 
un    placement,    et    que,  par    suite,  la   théorie  de 
M.   Leveillé  doit  être  rejetée  comme    toutes  celles 
qui  partiraient  de  ce  point  de  vue. 

Auparavant,  il  faut  exposer  un  système  mixte,  d'après 
lequel  notre  contrat  serait  à  la  fois  un  placement  et 
une  assurance;  ce  système  a  été  développé  par  M.  Se* 
ne;,  dans  une  série  d'arlicles  qu'il  a  publiés  au  Moni- 
ieur  des  asuurcmvcs  en  1872  et  1873,  sous  ce  litre  : 
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Théorie  jmndique  des  assurances  sur  la  vie.  Voici  en 
quoi  il  consiste  :  Notre  contrat  se  décomposerait  en 
deux  contrats  distincts,  un  contrat  de  prêt  el  un 
contrat  d'assurance  ;  le  capital  payé  par  la  com- 
pagnie, lors  de  la  mort  du  preneur  d'assurance 
se  décomposerait  lui-même  en  deux  parties  :  le 
montant  des  primes  payées  augmenté  des  intérêts  com- 
posés, plus  une  certaine  somme  payée  par  la  compa- 
gnie à  titre  d'assurance  pour  parfaire  le  capital  connu 
sous  la  désignation  impropre  de  capital  assuré  ;  dési- 
gnation impropre,  car  il  n'y  a  jamais  qu'une  partie  de 
ce  capital  qui  soit  due  en  vertu  d'un  contrat  d'assu- 
rance, et  même  il  n'y  enaaucune  si  les  primes  versées 
augmentées  des  intérêts  composés  atteignent  ce  ca- 
pital. Dans  ce  système  c'est  l'idée  de  prêt  qui  domine, 
ridée  d'assurance  n'est  jamais  qu'accessoire  et  sou- 
vent même  n'a  pas  à  intervenir;  ses  partisans  consi- 
dèrent donc  l'assurance  sur  la  vie  comme  un  place- 
ment, et  nous  voici  amené  à  aborder  l'étude  de  cette 
question  posée  dans  la  rubrique  de  notre  chapitre  : 
l'assurance  sur  la  vie  est-elle  un  placement? 

Dans  un  ouvrage  intitulé  :  D^^  assurances  sur  la  vie^ 
et  publié  en  1863,  M.  Reboul  tranche  celte  question 
dans  je  sens  affirmatif  de  la  manière  la  plus  catégori- 
que, puisque  le  chapitre  vin  de  son  ouvrage  a  pour 
rubrique  :  l'assurance  au  décès  est  un  véritable  place- 
ment. A  l'appui  de  cette  assertion,  il  dit  que  rien  n'est 
perdu  dos  samnle^.. versées  dans  l'assurance  uu  djccs, 
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que  tout  fructifie  au  profit  de  l'héritier  de  lassuré,  et 
même  au  profit  de  Tassuré  lui-même,  puisque  la  com- 
pagnie est  toujours  disposée  à  lui  racheter  son  contrat: 
que  le  capital  assuré  sera  payjé  tôt  ou  tard,  mais  infiiil- 
liblement,  puisque  l'échéance,  douteuse  quant  à  sa 
date,  ne  1  est  pas  quant  à  son  éventualité.  Enfin  le  prin- 
cipal argument  qu'il  invoque  est  la  participation  aux 
bénéfices,  matière  fort  importante,  à  laquelle  il 
consacre  son  chapitre  ix  tout  entier  :  «  Le  contrat 
d'assurance  est,  dit-il,  une  véritable  obligation  de  la 
valeur  du  capital  assuré,' laquelle,  indépendamment 
d'un  intérêt  annuel  de  4  0/0  en  moyenne,  est  rem- 
boursable, on  peut  dire  par  voie  de  tirage  au  sort, 
puisque  c'est  l'époque  indéterminée  de  la  mort  qui  fixe 
l'échéance  du  remboursement. 

Il  résulte  de  cette  manière  d'envisager  l'assurance 
sur  la  vie  cette  conséquence  logique  que  Tassuré  a 
une  créance  contre  la  compagnie,  et  que  cette  créance, 
provenant  de  ses  épargnes,  et  étant  le  produit  d'un 
véritable  placement  de  fonds,  doit  faire  partie  de  son 
patrimoine  et  de  son  hérédité  ;  c'est  ainsi  que  la  juris- 
prudence envisage  la  question,  et  elle  en  tire  la  con- 
clusion que  le  capital  assuré  fait  partie  du  gage  des 
créanciers  de  l'assuré.  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
dans  le  chapitre  qui  sera  spécialement  consacré  à  l'é- 
tude de  la  jurisprudence  ;  pour  le  moment  il  suffit  de 
l'avoir  indiqué  pour  montrer  l'importance  de  la  ques- 
tion qui  nous  occupe,  celle  de  savoir  si  l'assurance  sur 
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la  vie  est  ou  non  un  placemeiif.  Nous  avons  déjà  dit 
que  la  réponse  qui  nous  parait  devoir  être  faite  à  la 
question  est  négative  ;  malgré  Tautorité  de  M.  Reboul, 
autorité  fortifiée  encore  par  les  récentes  décisions  de 
la  jurisprudence,  nous  répondrons  :  Non,  l'assurance 
sur  la  vie  n'est  pas  un  placement. 

Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'argent  vei-sé  fructifie 
au  profit  des  héritiers  de  l'assuré,  ou  de  l'assuré  lui- 
même,  car  la  somme  que  payera  la  compagnie  ne  sera 
pas  du  tout  la  représentation  des  primes  versées  capi- 
talisées et  augmentées  de  leurs  intérêts  composés  ;  les 
primes  de  chaque  année  sont  employées  à  payer  les 
sinistres  de  cette  année;  et  la  somme  payée  au  décès 
n'est  pas  autre  chose  qu'un  prélèvement  fait  sur  l'en- 
semble des  primes  versées  pour  l'année  courante  par 
tous  les  assurés,  et  destinées  à  faire  face  aux  sinistres 
de  cette  année. 

Les  compagnies  h  primes  fixes  ne  font  en  effet  que 
gérer  des  mutualités;  elles  savent,  par  les  tables  de 
*  mortalité,  que  sur  tant  d'individus  de  tel  âge,  il  doit  en 
mourir  tant  dans  le  courant  de  l'année,  et  les  primes 
qu'elles  se  font  payer  sont  calculées  en  conséquence, 
de  telle  sorte  que  celles  qui  sont  afférentes  aux  con- 
trats non  sinistrés,  servent  au  règlement  des  sinistres 
comme  celles  qui  sont  afférentes  aux  contrats  sinistrés. 
C'est  ainsi  que  les  assurés  de  même  âge, sont  en  quel- 
que sorte  unis  entre  eux  par  les  liens  d'une  mutualité 
gérée  par  la  compagnie  assureur. 
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Mais  si  les  tables  de  mortalité  étaient  bien  faites,  si 
les  calculs  des  compagnies  étaient  justes,  il  devrait 
arriver  ceci,  que  les  primes  de  chaque  année  seraient 
employées  entièrement  au  règlement  des  sinistres;  la 
compagnie  ne  devrait  rien  perdre,  c'est  vrai,  mais  elle 
ne  devrait  rien  gagner  non  plus;  d'où  tire-t-elle  donc 
ses  bénéfices? 

L'observation  est  juste,  mais  il  faut  tenir  compte  de 
ce  que  les  tables  de  mortalité,  qui  servent  de  base  aux 
opérations  des  compagnies,  sont  établies  d'après  des 
calculs  faits  sur  l'ensemble  des  individus,  quels 
que  soient  ces  individus  ;  les  compagnies,  elles , 
ne  traitent  qu'avec  des  individus  de  choix;  la 
visite  médicale  à  laquelle  elles  astreignent  ceux  qui 
veulent  contracter  une  assurance,  a  pour  but  d'éliminer 
les  personnes  malades,  atteintes  d'atfections  dange- 
reuses  ;  eu  outre,  elles  refusent  de  traiter  avec  les  per- 
sonnes qui  leurparaissent  devoir,  à  raison  de  leur  car- 
rière ou  de  leur  manière  de  vivre,  constituer  ce  qu'elles 
appellent  un  mauvais  risque.  11  résulte  de  ces  élimina- 
tions que  les  tables  de  mortalité  ne  sont  plus  exactes, 
et  qu'il  meurt  chaque  année  moins  d'assurés  qu'il  ne 
devrait  en  mourir  d'après  ces  tables.  La  prime  payée 
chaque  année  est  donc  en  réalité  trop  forte,  et  telle  est 
l'origine  des  bénéfices  des  compagnies. 

Mais,  dira-t-on,  s'il  en  est  ainsi,  ces  bénéfices  sont 
illégitimes,  et  la  compagnie  ne  devait  pas  pouvoir  les 
garder.  A  cela  nous  répondrons   que  le  montant  des 
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primed  a  été  fixé  par  la  libre  convention  des  parties 
lors  de  la  formation  du  contrat,  et  que  par  conséquent, 
si  la  compagnie  réalise  sur  ces  primes  un  certain  béné- 
fice,^ il  n*y  a  là  rien  d'illégitime.  D'ailleurs  la  participa- 
tion des  assurés  dans  les  bénéfices  de  la  compagnie 
n'est  pas  autre  chose  que  la  restitution  faite  aux  assurés 
d'une  partie  de  ce  qu'ils  ont  payé  en  trop;  lacompaguiô 
garde  pour  elle  ce  qui  a  été  payé  en  trop  par  ceux  des 
assurés  qui  sont  morts  dans  l'année,  plus  une  partie  de 
Texcédentpayé  parles  survivants;  et  cela,  elle  le  garde 
à  bon  droit,  car  il  est  juste  que  les  assurés  contribuent 
au  payement  des  frais  généraux  qu'exige  la  gestion  des 
mutualités  dont  ils  font  partie;  et  en  outre,  c'est  cet 
argent  qu'ils  payent  en  trop  dans  les  années  ordinaires 
qui  permet  à  la  compagnie  de  ne  pas  faire  payer  plus 
cher  dans  les  années  ob  les  sinistres  sont  plus  nom- 
breux, dans  les  années  d'épidémie  par  exemple. 

Cette  manière  d'envisager  la  participation  aux  béné- 
fices explique  parfaitement  comment  il  se  fait  que  les 
assurés,  qui  ne  sont  pas  associés,  touchent  néanmoins 
une  répartition,  et  commentilspeuventprendreleurpart 
des  bénéfices  sans  être  tenus  des  dettes.  Elle  explique 
enfin  pourquoi,  quoique  touchant  une  répartition,  ils 
n'ont  pas  le  droit  de  s'ingérer  dans  la  gestion  des 
affaires  de  la  compagnie,  ils  ne  sont  pas  convoqués  aux 
assemblées  générales,  et  ilsne  peuvent  élever  de  récri- 
minations au  sujet  delà  participation  qui  leur  est  distri- 
buée; pourquoi  ils  ne  seraient  pas  admis  à  réclamer  si 
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leur  participation  se  trouvait  réduite  à  zéro,  par  suite 
d'une  proportion  extraordinaire  de  sinistres. 

La  répartition  entre  les  assurés  d'une  portion  des 
bénéfices,  bien  que  faite  en  proportion  des  primes 
versées,  n'est  donc  pas,  ainsi  que  le  prétendent  nos 
adversaires,  un  intérêt  de  ces  primes;  ce  n'est  que  le 
remboursement  fait  aux  assurés  d'une  partie  de  ce 
qu'ils  ont  payé  en  trop  par  suite  du  choix  que  les  com- 
pagnies font  de  leurs  assurés,  et  de  leur  refus  de  trai- 
ter avec  les  personnes  dont  la  santé  ou  le  genre  de  vie 
ne  leur  inspire  pas  confiance.  Maintenant  il  est  évident 
que  la  participation  aux  bénéfices  se  trouve  être  en 
fait  très  avantageuse  pour  les  assurés,  puisque,   non 
seulement  ils  atteignent  le  but  qu'ils  ont  cherché  en 
s'assurant,  garantir  le  payement  après  leur  mort  d'un 
certain  capital  à  leurs  héritiers,  mais  encore  ils  tou- 
chent eux-mêmes  un  tant  pour  cent  de  l'argent  qu'ils 
ont  versé  ;  on  peut  donc  se  demander  quel  intérêt  pra- 
tique présente  la  question  de  savoir,  si  ce  tant  pour 
eent  leur  est  payé  à  titre  d'intérêt  ou  non;  il  semble 
que  .  du  moment  qu'ils  le  touchent,  il  doit  leur  im- 
porter peu  de  savoir  à  quel  titre;  eh  bien,  c'est  une 
erreur  et  la  question  présente  au  contraire  un  intérêt 
pratique  considérable,  car  s'ils  touchaient  leur  tant 
pour  cent  à  titre  d'intérêt  de  leur  argent,  ce  tant  pour 
cent  devrait  leur  être  garanti,  ce  qui  n'est  pas.  Quant  à 
l'intérêt  théorique  de  la  question,  il  est  évident  puis- 
que c'est  de  la  matière  de  la  participation  aux  béué- 
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fices  que  les  partisans  du  système  que  nous  combattons 
tirent  un  de  leurs  principaux  arguments. 

Ainsi,  les  arguments  par  lesquels  on  veut  prouver 
que  l'assurance  sur  la  vie  est  un  placement,  peuvent 
être  combattus  avec  succès;  et  nous  sommes  fondé  à 
faire  une  réponse  négative  à  la  question  posée  dans  la 
rubrique  de  ce  chapitre,  et  à  dire  que  Fargent  versé 
par  les  assurés  n'est  pas  de  Fargent  placé,  mais  bien 
de  Fargent  sorti  définitivement  de  leur  patrimoine.  Et 
d'ailleurs,  si  c'était  de  Fargent  placé,  la  compagnie 
serait  obligée  de  le  rendre  à  Fassuré  qui  cesserait  de 
payer  ses  primes,  ou  du  moins  elle  serait  obligée  de  le 
verser,  à  l'époque  du  décès  de  celui-ci,  entre  les  mains 
de  celui  qui  aurait  été  appelé  à  recueillir  le  bénéfice 
de  l'assurance  si  les  primes  avaient  continué  à  être 
régulièrement  payées;  en  un  mot,  le  capital  assuré 
devrait  se  trouver  réduit  au  montant  des  primes  ver- 
sées; or^  il  n'en  est  pas  ainsi  :  Si  les  primes  de  trois 
années  au  moins  n'ont  pas  été  versées,  le  contrat  est 
résilié,  et  la  compagnie  garde  tout  ce  qu'elle  a  reçu; 
et,  dans  le  cas  contraire,  l'assurance  est  réduite;  mais 
la  somme  à.laquelle  est  réduit  le  capital  assuré  est  in- 
férieur à  ce  que  la  compagnie  a  reçu.  Il  est  vrai  que 
nous  avons  reconnu'au  commencement  de  ce  chapitre 
qu'il  peut  se  faire  que,  dans  un  prêt,  l'emprunteur  ne 
soit  pas  tenu  de  rendre  tout  ce  qu'il  a  reçu,  et  même 
qu'il  ne  soit  tenu  de  rien  rendre  du  tout  ;  mais  il  faut 
que  l'événement  qui  le  délivre  de  tout  ou  partie  de  son 
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obligation  soit  indépendant  de  la  volonté  des  parties, 
et  ce  n'est  pas  le  cas  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupa. 
Si  la  compagnie  ne  rend  pas  les  primes,  c'est  qu'aile 
ne  les  a  pas  reçues  à  titre  de  prêt  ou  de  dépôt,  qu'elles 
lui  ont  été  définilivement  aliénées. 

Mais  ne  peut -on  pas  tirer  de  la  loi  du  23  juin  187B 
un  argument  en  faveur  de  la  théorie  que  nous  com- 
battons ?  L'art.  1*'  de  cette  loi  est  ainsi  conçu  :  a  Sont 
considérés,  pour  la  perception  des  droits  de  mutation 
par  décès,  comme  faisant  partie  de  la  succession  de 
l'assuré,  sous  réserve  des  droits  de  communauté,  s'il 
an  ei^iste  une,  les  sommes,  rentes  ou  émoluments 
quelconques  dus  par  l'assureur  à  raison  du  décès  de 
l'assuré.  Lesbénéficiairesft  titre  gratuitde  ces  sommes, 
rentes  ou  émoluments,  sont  soumis  aux  droits  de  mu* 
talion  suivant  la  nature  de  leur  titre,  et  leurs  relations 
avec  le  défunt,  conformément  au  droit  commun,  v 
Voici  l'argument  qu'on  peut  tirer  de  cet  article  :  si  la 
somme  payée  au  décès  est  considérée  comme  faisant 
partie  de  la  succession  de  l'assuré,  c'est  évidemment 
parce  qu'on  la  considère  comme  formée  par  l'accumu- 
lation des  primes  versées  augmentées  des  intérêts  com- 
posés. Bi  cette  somme  était  formée  par  la  mise  en  com- 
mun des  primes  versées  pour  l'année  courante  par  tous 
les  assurés,  il  serait  impossible  de  l'envisager  comme 
la  fait  la  loi  de  1875.  Donc  le  législateur  de  1878  a 
donné  raison  au  système  qui  considère  l'assurance  sur 
la  via  comme  un  placement.  Cet  argument  serait  irrér 
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futable  si  la  loi  de  1875  élait  autre  chose  qu'une  loi 
fiscale;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi;  ce  n'est  qu'une  loi 
fiscale,  et  rien  qu'une  loi  fiscale;  cette  loi  ne  préjuge 
en  rien  les  questions  de  droit  que  peut  soulever  la  ma- 
tière des  assurances  sur  la  vie  ;  elle  laisse  ces  questions 
absolument  pendantes,  et  la  doctrine,  pas  plus  que  la 
jurisprudence,  n'est  fondée  à  s'appuyer  sur  elle  pour 
les  résoudre.  Cela  ressort  clairement  d'un  discours 
prononcé  par  M.  Alfred  André  dans  la  discussion  qui 
eut  lieu  à  propos  de  cette  loi  devant  l'Assemblée  natio- 
nale dans  la  séance  du  21  juin  1873,  ainsi  que  du  rap- 
port même  de  la  commission  du  budget,  rapport  déposé 
quelques  jours  plus  tôt,  le  1 4  mai  1 875,  pai*  M.  Bertauld  ; 
ce  rapport  contient,  en  effet,  ces  mots  :  «  l'émolument, 
fruit  de  l'assurance  sur  la  vie,  entre-t-il  dans  le  calcul 
de  la  quotité  disponible?  fait-il  partie  du  gage  des 
créanciers  de  l'assuré?  Le  projet  de  loi  n'a  pas  à  tran- 
cher et  rie  tranchera  pas  ces  questions  qui  restent  dans 
le  domaine  de  la  jurisprudence;  il  ne  résout  qu'une 
question  fiscale.  »  11  est  impossible  d'être  plus  expli- 
cite, et  on  voit  que  tout  argument  juridique,  fondé  sur 
la  loi  de  1875,  serait  mauvais,  parce  qu'il  prêterait  à 
cette  loi  un  caractère  et  une  importance  que  ses  au- 
teurs n'avaient  nullement  l'intention  de  lui  donner. 
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CHAPITRE  m 


l'assurance   sur   la   vie  est    un  contrat  innommé 

DONT    LE    BUT   EST   LA   CRÉATION   d'uN   CAPITAL 


Jusqu'ici  nous  nous  sommes  efforcé  de  démontrer 
que  l'assurance  sur  la  vie  n'est  pas  une  véritable  assu- 
rance, et  n'est  pas  non  plus  un  placement;  et  nous 
avons  rejeté  les  systèmes  qui  ont  leur  point  de  départ 
dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  idées;  mais  nous  n'avons 
pas  encore  trouvé  de  solution  à  la  question  qui  fait 
l'objet  de  ce  travail,  et  qui  est  celle-ci  :  qu'est-ce  que 
l'assurance  sur  la  vie?  Cette  question,  il  est  temps  d'y 
répondre,  et  voici  la  solution  que  nous  proposerons  : 
l'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  innommé  dont  le 
but  est  la  création  d'un  capital  exigible  à  une  échéance 
incertaine  qnant  à  Tépoque  où  elle  se  produira,  et 
même  quant  à  son  éventualité,  puisque  sa  venue  est 
subordonnée  à  une  condition,  le  payement  des  primes 
par  l'assuré  ;  et  la  création  de  ce  capital  s'obtient  au 
moyen  de  la  réunion,  entre  les  mains  de  l'assureur, 
des  primes  versées  chaque  année  par  tous  les  assurés 
du  même  âge  qui  se  trouvent  ainsi  former  entre  eux 
une  véritable  mutualité  gérée  par  l'assureur. 
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L'assurance  sur  la  vie  est  bien  un  contrat  innommé, 
car  elle  n'a  pu  être  réglementée  par  nos  Codes  qui 
ont  été  faits  à  une  époque  où  elle  n'était  pas  encore 
pratiquée,  et  elle  ne  l'a  été  depuis  par  aucune  loi, 
excepté  par  une  loi  purement  fiscale.  Elle  est  entière- 
ment en  dehors  de  notre  législation,  et  n'est  soumise 
qu'aux  principes  généraux  qui  régissent  toutes  les  con- 
ventions; c'est  bien  là  le  caractère  propre  des  contrats 
innommés. 

Mais  il  ne  suffit  pas,  pour  connaître  un  contrat,  de 
savoir  que  c'est  un  contrat  innommé  ;  il  y  a  des  varié- 
tés infinies  de  contrats  innommés,  et  il  est  indispen- 
sable d'entrer  dans  plus  de  détails.  Le  procédé  le  plus 
simple  consiste  à  passer  successivement  en  revue  les 
différentes  catégories  dans  lesquelles  le  Code  civil  (li- 
vre 111,  titre  111,  chap.  i,  art.  1101-1107)  fait  rentrer 
les  contrats,  et  à  voir  quelles  sont  celles  où  nous  de- 
vrons ranger  le  nôtre. 

Les  contrats  sont  synallagmatiques  ou  unilatéraux, 
commutatifs  ou  aléatoires,  de  bienfaisance  ou  à  titre 
onéreux. 

Un  contrat  est  synallagmatique  lorsque  les  deux 
parties  s'engagent  l'une  envers  l'autre;  il  est  unilatéral 
lorsque  l'une  des  deux  parties  seulement  est  engagée  ; 
notre  contrat  est-il  donc  synallagmatique  ou  unilaté- 
ral? D'après  M,  de  Courcy,  il  est  unilatéral,  car  une 
seule  partie,  l'assureur,  est  engagée,  l'assuré  restant 
toujours  libre  de  cesser  le  payement  de  ses  primes 
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sans  que  Tassureur  ait  aucune  action  contre  lui. 
M.  Couteau  combat  cette  manière  de  voir;  et,  en  la 
combattant,  il  est  logique  avec  lui-même,  il  ne  fait 
qu*appliquer  les  conséquences  de  son  système  que 
nous  avons  tâché  de  réfuter  plus  haut,  et  d'après  le- 
quel l'assurance  pour  la  vie  entière  ne  serait  qu'une 
série  d'assurances  d'un  an  réglementées  à  l'avance 
par  un  seul  et  même  contrat;  il  est  certain  que,  dans 
ce  système,  chacun  des  contrats  successifs,  dans  les- 
quels se  décompose  le  contrat  unique,  est  synallagma- 
tique  (c  parce  que  chaque  partie  prend  un  engagement  ; 
le  souscripteur  accomplit  de  suite  son  engagement  en 
payant  la  prime  d'avance,  c'est  pour  cela  que  la  com- 
pagnie ne  peut  le  poursuivre  à  l'expiration  de  l'année, 
le  contrat  synallagmatique  a  été  exécuté  par  lui.  » 
(Couteau,  tome  I,p.  272).  Mais  nous  avons  repoussé  le 
système  de  M.  Couteau,  et  nous  avons  refusé  de  consi- 
dérer l'assurance  pour  la  vie  entière  comme  une  série 
d'assurances  d'un  an  ;  nous  ne  pouvons  donc  pas  ad- 
mettre un  raisonnement  dont  le  point  de  départ  e^t 
considéré  par  nous  comme  faux  ;  et  c'est  à  l'opinion 
de  M.  de  Courcy  que  nous  nous  rangerons  :  nous  dirons 
avec  lui  que  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  un 
contrat  unilatéral  parce  que  l'une  des  parties  seule- 
ment est  engagée  :  cette  partie  est  engagée  condition- 
nellement,  et  la  condition  à  laquelle  est  soumise  son 
obligation  est  purement  potestative  de  la  part  de  l'au- 
tre partie,  cela  est  vrai,   mais  cela  n'empêche   pas 
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qu'elle  ae  soit  valablement  obligée,  car  la  loi  ne  dé-* 
clare  nulle  Tobligation  contractée  sous  une  condition 
potestative  que  si  la  condition  est  potestative  de  la  part 
du  débiteur  (artt  1174).  Ainsi  donc  une  seule  des  par- 
ties est  engagée, mais  elle  l'est  valablement,  c'est  bien 
là  le  caractère  des  contrats  unilatéraux* 

Mais  alors,  pourquoi  les  polices  sont-elles  tou- 
jours faites  en  double  ?  un  seul  original  devrait  luf- 
lire  pourvu  qu'il  fût  revêtu  de  la  mention  bon  ou  ap- 
prouvé portant  écrit  en  toutes  lettres  de  la  main  de 
l'assureur  le  montant  do  la  somme  assurée  (art.  1326)« 
Telle  est  en  eifet  notre  opinion  ;  mais  il  ne  faut  pas  ou- 
blier que  nous  sommes  ici  sur  un  terrain  ouvert  h  la 
discussion,  tout  cela  peut  être  matière  à  procès,  et  les 
compagnies  ont  parfaitement  raison,  pour  se  mettre  à 
couvert,  de  rédiger  leurs  polices  en  double. 

La  seconde  division  des  contrats  faite  par  le  Gode 
civil,  est  la  division  en  contrats  commutatifs  et  aléa- 
toires. Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  parler  du  ca- 
ractérise aléatoire  du  contrai  d'assurance  sur  la  vie,  et 
nous  avons  reconnu  que  ce  contrat  était  toujour  aléa- 
toire en  ce  qui  concerne  l'assureur,  et  qu'il  l'était  ou 
ne  l'était  pas  en  ce  qui  concerne  lassuré  suivant  qu'il 
étaitfait  moyennant  le  payement  déprimes  successives, 
ou  moyennant  celui  d'un  capital  une  fois  donné.  Il  est 
inutile  d'insister  sur  ce  sujet,  el  il  suffit  de  renvoyer  à 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  en  ajoutant  que,  d'après 
l'art.  1964  du  Code  civil,  il  suffit  qu'il  y  ait  chance  de 
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gain  ou  de  perte  pour  Tune  des  parties,  qu'il  y  ait  aléa 
d'un  seul  côté  pour  que  le  contrat  doive  être  rangé 
parmi  les  contrats  aléatoires. 

Enfin  la  troisième  division  du  Code  est  la  division 
en  contrats  à  titre  onéreux  et  contrats  de  bienfaisance  : 
«  Le  contrat  de  bienfaisance  est  celui  dans  lequel  Tune 
des  parties  procure  à  l'autre  un  avantage  purement 
gratuit  »  (art.  H05);  «  le  contrat  à  titre  onéreux  est 
celui  qui  assujettit  chacune  des  parties  à  donner  ou  à 
faire  quelque  chose  »  (art.  H06).  Telles  sont  les  défi- 
nitions du  Gode  ;  ces  définitions  ont  un  inconvénient, 
c'est  qu'elles  assimilent  les  contrats  à  titre  onéreux 
aux  contrats  synallagmaliques,  tandis  qu'un  contrat 
peut  parfaitement  être  à  la  fois  à  titre  onéreux  et 
unilatéral  ;  tel  est  par  exemple  le  prêt  à  intérêts  ;  il  se- 
rait plus  exact  de  dire  que  le  contrat  de  bienfaisance 
est  celui  qui  est  fait  dans  l'intérêt  d'une  seule  des  par- 
ties, et  le  contrat  à  titre  onéreux  celui  qui  est  fait  dans 
l'intérêt  des  deux  parties. 

On  peut  être  tenté  de  considérer  l'assurance  sur  la 
vie  comnde  un  contrat  de  bienfaisance  ou  comme  un 
contrat  à  titre  onéreux,  suivant  qu'elle  contient  ou  non 
une  libéralité  pour  le  bénéficiaire  :  dans  les  cas  très 
fréquents  où  elle  en  contient  une  se  serait  une  vérita- 
ble donation.  On  voit  sans  peine  les  inconvénients  très 
graves  que  peut  présenter  cette  manière  de  voir  :  en 
effet,  si  l'assurance  sur  la  vie  est  une  donation,  il  faut 
avoir  recours  à  un  acte  authentique,  il  faut  que  les  po* 
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liées  soient  passées  par-devant  notaire.  Il  serait  super- 
flu d'insister  sur  Tintérêt  que  les  compagnies  ont  à  ré- 
diger leurs  polices  sous  seing  privé;  les  forcer  à  les 
passer  par-devant  notaire,  ce  serait  leur  imposer  des 
frais  considérables,  les  obliger  par  suite  à  élever  leurs 
primes,  et  donner  ainsi  aux  compagnies  étrangères 
une  grande  supériorité  sur  les  compagnies  françaises. 
Nous  n'avons  pas  à  défendre  ici  les  intérêts  des  com- 
pagnies françaises;  la  considération  du  préjudice  que 
leur  causerait  la  nécessité  de  recourir  à  l'intervention 
d'un  notaire  pour  la  signature  de  chaque  police,  est 
certainement  très  importante,  et  devra  fixer  Fatlention 
du  législateur  lorsqu'il  s'occupera  enfin,  à  l'exemple 
de  presque  tous  nos  voisins,  de  réglementer  d'une  ma- 
nière définitive  et  certaine  la  matière  des  assurances 
sur  la  vie;  mais,  quelle  que  soit  sa  gravité,  cette  con- 
sidération n'a  pas  la  valeur  d'un  argument  juridique, 
et  elle  ne  peut  entrer  en.  ligne  dé  compte  dans  une 
étude  qui  ne  doit  pas  avoir  d'autre  but  que  de  recher- 
cher la  situation  faite  actuellement  en  France  aux  as- 
surances sur  la  vie.  Ainsi  l'assurance  sur  la  vie  est-elle 
un  contrat  de  bienfaisance  ou  un  contrat  à  titre  oné- 
reux suivant  qu'elle  contient  ou  non  une  libéralité 
pour  le  bénéficiaire? ou  bien  est-elle  toujours  un  con- 
trat à  titre  onéreux  ?  Telle  est  la  question  que  nous 
avons  à  résoudre  au  point  de  vue  du  droit,  sans  nous 
laisser  influencer  par  les  conséquences  plus  ou  moins 
graves  que  devra  entraîner  sa  solution. 
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La  solution  qui  nous  semble  devoir  être  donnée  est 
d'ailleurs  conforme  à  l'intérêt  des  compagnies  fran- 
çaises, et  nous  pensons  que  notre  contrat  doit,  quelles 
que  soient  les  circonstances,  être  classé  dans  la  caté- 
gorie des  contrats  à  titre  onéreux  parce  que  chacune 
des  parties  procure  à  l'autre  un  avantage;  en  efret,ras- 
sureur  s'engage  à  payer  le  capital  au  jour  du  décès 
de  l'assuré;  et  quant  à  celui-ci,  il  ne  s'engage  à  rien, 
il  conserve  le  droit  de  ne  pas  payer  ses  primes,  mais  s'il 
ne  les  paye  pas  il  délie  l'assureur  de  son  obligation,  et 
détruit  le  contrat  dont  l'existence  est  soumise  au  paye- 
ment de  ces  primes. 

11  est  vrai  que  souvent  le  contrat  d'assurance  con- 
tient une  libéralité  et  que  cette  libéralité  est  le  but 
même  que  se  propose  d'atteindre  le  preneur  d'assu- 
rance; que  c'est  le  désir  de  faire  cette  libéralité  qui 
l'a  décidé  à  contracter  l'assurance  puisqu'il  ne  doit 
tirer  lui-même  aucun  avantaga  pécuniaire  de  cette  as- 
surance ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  contrat 
est  à  titre  onéreux,  car  le  bénéficiaire  n'y  est  pas  par- 
tie, le  contrat  est  fait  sans  lui,  et  peut-être  même  à  son 
insu,  la  libéralité  n'est  donc  qu'un  accessoire  du  con- 
trat et  dès  lors  n'en  change  pas  la  nature  :  lorsqu'une 
libéralité  est  l'accessoire  d'une  vente,  personne  ne 
prétend  qu'elle  transforme  la  vente  en  un  contrat  de 
bienfaisance;  eh  bien,  il  en  est  de  même  en  matière 
d'assurances  sur  la  vie,  e(  quoique,  par  le  fait,  ces  sor- 
tes de  cou veni  ions  contiennent  très  souvent  des  libéra-* 
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lités,  elles  n'en  constituent  pas  moins  des  contrats  à 
titre  onéreux. 

Le  tiers  au  prodt  duquel  est  faite  l'assurance  est  si 
peu  partie  au  contrat  que  son  acceptation  n'est  pas  né- 
cessaire; dans  bien  des  cas,  il  ne  serait  pas  possible  de 
se  la  procurer,  car,  le  bénéficiaire  poui^ant  très  bien 
n'être  pas  nominativement  désigné  dans  le  contrat,  il 
peut  être  inconnu  lors  de  la  signature  de  la  police;  et 
dans  les  cas  oh  il  serait  possible  de  se  la  procurer, 
on  ne  la  demande  pas.  Mais,  dira-t-on,  c'est  la  vio- 
lation de  cette  règle  d  après  laquelle  une  donation 
n'est  valable  que  lorsqu'elle  a  été  acceptée  ;  nous 
répondrons  que  \e  preneur  d'assurance,  en  signant 
son  contrat,  ne  fait  pas  une  donation  au  bénéficiaire, 
mais  seulement  une  offre  de  donation,  et  ce  qui  le 
prouve  bien  c'est  qu'il  reste  libre  de  révoquer  cette 
offre  en  interrompant  le  payement  des  primes,  ce  qu'il 
ne  pourrait  pas  faire  si,  au  lieu  d'une  simple  offre,  il 
avait  fait  une  libéralité  définitive.  C'est  seulement  pour 
transformer  l'offre  en  donation  que  le  consentement 
du  bénéficiaire  sera  nécessaire  ;  et  cette  transforma- 
lion  ne  pourra  être  faite  qu'après  la  mort  de  l'assuré, 
car  jusque-là  le  consentement  du  bénéficiaire  ne  pro- 
duirait qu'une  donation  nulle  en  vertu  de  Fart.  944  q\i\ 
annule  toutes  celles  qui  sont  faites  sous  une  condition 
dépendant  de  la  seule  volonté  du  donateur.  Cette  ac* 
reptation  par  le  bénéficiaire  de  l'offre  qui  résulte  du 
contrat  d'assurance,  n'e^t  point  soumise  à  des  formci 
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solennelles  ;  il  suffit  qu'elle  soit  manifestée  d'une  ma- 
nière quelconque,  par  exemple,  par  la  demande  de 
payement  faite  à  la  compagnie  ;  et  cela  est  conforme 
aux  principes,  car  il  est  de  règle  que  les  libéralités  qui 
ne  sont  que  l'accessoire  de  contrats  à  titre  onéreux 
soient  dispensés  des  formes  sévères  qui  sont  généra- 
lement exigées  :  d'après  l'art.  1 973  du  Code  civil,  les 
libéralités  sont  dispensées  des  formes  légales  lorsque, 
entre  le  disposant  et  le  gratifié  se  trouve  un  intermé- 
diaire qui  contracte  à  titre  onéreux. 

Nous  avons  dit  que  l'acceptation  par  le  bénéficiaire 
du  vivant  de  l'assuré  était  impuissante  à  transformer 
en  une  véritable  donation  l'offre  résultant  du  contrat 
d'assurance.  Cela  est  parfaitement  exact,  et  l'assuré, 
même  après  l'acceptation,  reste  toujours  libre  de  ces- 
ser le  payement  de  ses  primes,  ce  qui  équivaut  à  la  ré- 
vocation de  l'offre  de  libéralité;  mais  néanmoins  cette 
acceptation  n'est  pas  entièrement  dépourvue  d'effet, 
elle  produit  ce  résultat  que  l'assuré  ne  peut  plus  faire 
passer  à  un  autre  le  bénéfice  de  l'assurance  ;  lors- 
qu'une assurance  est  faite  au  profit  d'un  tiers  déter- 
miné, l'assuré  peut,  tant  que  le  bénéficiaire  n'a  pas 
accepté,  désigner  un  autre  bénéficiaire  au  moyen 
d'une  convention  passée  avec  la  compagnie  ;  au  con- 
traire, lorsque  le  bénéficiaire  a  accepté,  l'assuré  ne 
peut  plus  en  désigner  un  autre  ;  le  bénéficiaire  a  un 
droit  au  capital  assuré,  droit  conditionnel,  il  est  vrai, 
mais  que  lassuré  ne  peutplus  lui  enlever  pour  le  traiis- 
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porter  à  un  autre,  et  que  d'ailleurs  le  bénéficiaire  est 
libre  de  se  conserver  même  si  l'assuré  cesse  de  payer 
ses  primes  :  pour  cela,  il  n'a  qu'à  en  faire  lui-miime  le 
payement. 

Ainsi  le.  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat 
unilatéral,  aléatoire,  et  à  titre  onéreux.  C'est  aussi  un 
contrat  consensuel,  car  il  n'y  a  de  solennels  que  ceux 
auxquels  ce  caractère  a  été  spécialement  et  expressé- 
ment donné  par  la  loi;  celui  qui  nous  occupe  n'ayant 
*^as  été  prévu  dans  la  législation  française,  nous  ne . 
pourrions  le  considérer  comme  solennel  que  si  nous 
le  prenions  pour  un  contrat  de  donation  ;  or.  c'est  pré- 
cisément le  contraire  que  nous  avons  tout  à  l'iieure 
tâché  de  démontrer. 

il  faut  maintenant  voir  quelles  sont  les  conséquences 
de  la  manière  dont  nous  proposons  d'envisager  l'assu- 
rance sur  la  vie,  et  par  suite  quel  intérêt  présentait  le 
travail  que  nous  avons  entrepris. 

De  ce  que  notre  contrat  est  unilatéral,  il  résulte 
qu'il  suffirait  d'une  rédaction  simple  pour  les  polices  à 
condition  qu'il  y  eût  sur  cet  unique  original  la  mention 

bon  ou  approuvé  pour ;  c'est  là  une  simple  question 

de  formes,  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  d'en  parler. 

Quant  au  fait  que  le  contrat  est  aléatoire,  les  con- 
séquences en  sont  nulles,  caria  division  des  contrats 
en  commutatifs  et  aléatoires  ne  présente  d'intérêt 
que  dans  les  questions  de  rescision  pour  cause  de  lé- 
lion, et  il  n'y  aque  deux  contrats, le  parlage  et  la  vente 
rimmeuble  qui  soient  rescindables  pourcause  de  lésion. 
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Plus  grave  était  la  question  de  savoir  si  nous  étions 
en  présence  d'un  contrat  de  bienfaisance  ou  d'un  con- 
trat à  titre  onéreux,  il  ne  s'agissait  encore  là  que  d'une 
question  de  formes,  maisla  solution  de  cette  questionde 
formes  devait  entraîner,  ainsi  que  nous  l'avons  exposé 
plus  haut,  des  conséquences  très  graves  pour  les  com- 
pagnies d'assurances. 

Mais  ce  qui  est  surtout  important  comme  consé- 
quences, c'est  le  fait  que  l'assurance  sur  la  vie  est  un 
contrat  innommé.  En  eflfet,  les  contrats  de  ce  genre0 
sont  soumis  à  Part.  11 34  du  Code  civil  :  «  les  conven- 
tions légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux 
qui  les  ont  faites,  etc.,  etc.;  »  donc  il  n'y  a  pas  d'autre 
loi  que  la  volonté  des  parties,  donc  ce  qui  est  écrit 
dans  les  polices  doit  être  exécuté;  donc  on  doit  avant 
tout  respecter  la  liberté  des  transactions  et  l'intention 
des  parties. 

C'est  surtout  au  point  de  vue  de  l'attribution  du  bé- 
néfice de  l'assurance  que  la  question  est  intéressante. 
La  somme  assurée  fait-elle  ou  ne  fait-elle  pas  partie 
de  la  succession  de  l'assuré,  et  par  suite  les  créanciers 
de  celui-ci  ont-ils  un  droit  sur  elle?  doit-elle  entrer  en 
ligne  de  compte  pour  le  partage  de  la  communauté 
s'il  y  en  a  une?  peut-elle  être  recueillie  même  par  un 
hériter  renonçant  à  la  succession? 

Si  nous  avions  reconnu  au  contrat  d'assurance  sur  la 
vie  le  caractère  d'un  placement,  la  question  ne  se  po* 
serait  pas,  car  il  est  évident  que  la  créance  résultant 
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d*un  placement  compte  dans  le  patrimoine  de  celui  qui 
a  fait  ce  placement,  et  que,  par  conséquent,  elle  est 
comprise  dans  sa  succession.  En  effet,  celui  qui  place 
de  l'argent  espère  bien  que  cet  argent  n^estpas  perdu, 
qu'il  lui  sera  restitué  plus  tard,  il  n'a  pas  entendu  ne 
conserver  aucun  droit  sur  cet  argent  qu'il  n'a  fait  sor- 
tir de  son  patrimoine  qu'en  l'y  remplaçant  par  une 
créance  ;  cette  créance,  c'est  son  bien,  il  en  est  pro- 
priétaire tout  comme  il  était  propriétaire  des  écus 
qu'il  a  placés  ;  comme  ces  écus,  elle  fait  partie  du 
gage  de  ses  créanciers  et  de  la  communauté  s'il  en  existe 
une  ;  il  peut  l'exercer  lui-même,  comme  il  peut  mourir 
sans  l'avoir  eiercée,  et  alors  elle  passera  à  ses  héri- 
tiers comme  leur  serait  passé  l'argent  qu'elle  repré- 
sente, c'est-à-dire  en  tenant  compte  des  droits  des 
créanciers  et  de  la  femme  commune  du  de  cujus.  Si 
donc  nous  considérons  l'assurance  sur  la  vie  comme 
un  placement,  nous  devons  admettre  que  l'assuré  a  une 
créance  contre  la  compagnie;  que  cette  créance  comp- 
tant dans  son  patrimoine,  fait  partie  du  gage  de  ses 
créanciers  et  tombe  dans  sa  communauté  de  biens, 
que,  par  conséquent,  le  payement  du  capital,  fait  après 
sa  mort  entre  les  mains  du  bénéficiaire,  n  étant  que  le 
remboursement  de  cette  créance,  ne  peut  pas  être 
fait  sans  tenir  compte  des  droits  des  créanciers  de 
l'assuré  et  de  sa  femme  commune  en  biens. 
Si  nous  avions  admis  que  l'assurance  sur  la  vie  est 
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une  véritable  assurance,  la  question  ne  se  poserait  pas 
non  plus,  et  il  faudrait,  sans  hésiter,  accepter  la  solu- 
tion contraire,  et  dire  que  ni  les  créanciers,  ni  la 
femme  commune  en  biens,  n'ont  aucun  droit  sur  la 
somme  assurée  qui  doit  être  payée  entièrement  entre 
les  mains  du  bénéficiaire.  En  eflFet,  si  Tassurance  sur 
la  vie  est  une  véritable  assurance,  la  somme  assurée  * 
est  la  représentation  de  l'intérêt  que  le  bénéficiaire 
avait  à  la  conservation  de  la  vie  de  l'assuré  ;  la  créance 
de  cette  somme  a  donc  pris  naissance  au  profit  du  bé- 
néficiaire et  n'a  jamais  appartenu  k  l'assuré,  et  la 
somme  n'a  jamais,  à  aucun  titre,  fait  partie  du  patri- 
moine de  ce  dernier. 

Mais  nous  avons  repoussé  ces  deux  manières  d'envi- 
sager l'assurance  sur  la  vie,  et  nous  n'avons  voulu  y  voir 
qu'un  simple  contrat  innommé  ;  comment  donc  de- 
vi'ons-nous  régler  l'attribution  du  bénéfice?  Conformé- 
ment à  l'intention  des  parties,  puisque  c'est  cette  in- 
tention qui  tient  lieu  de  loi  ;  or,  l'intention  de  l'assuré 
n'est  pas  douteuse  ;  il  a  voulu  évidemment  procurer  au 
bénéficiaire  un  avantage  en  dehors  de  sa  succession,  il 
a  voulu  que  la  somme  assurée  lui  revint  intégralement  ; 
cette  somme  doit  donc  lui  être  payée  sans  que  per- 
sonne puisse  élever  des  prétentions  sur  elle. 

Oui,  dira-t-on,  il  est  bien  vrai  que,  dans  les  contrats 
qui  ne  sont  l'objet  d'aucune  législation  spéciale,  les 
parties  sont  encore  plus  libres  que  dans  les  autres  con- 
trals^  pour  lesquels  la  loi  leur  laisse  cependant  une 
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assez  grande  liberté  ;  il  est  vrai  que  dans  les  contrais 
de  ce  genre,  l'intention  des  parties  tient  lieu  de  loi; 
mais  encore  faut-il  que  cette  intention  ne  soit  pas  en 
opposition  avec  une  des  grandes  règles  qui  président  à 
la  législation  tout  entière  et  sans  le  respect  desquelles 
aucune  convention  ne  saurait  être  valable.  Or,  les  lois 
qui  font  de  tout  le  patrimoine  du  débiteur  le  gage  de 
ses  créanciers,  celles  qui  règlent  les  droits  de  la  femme 
commune  eil    biens    sont    des   lois   d'ordre  public 
auxquelles  les  conventions  particulières  ne  peuvent 
déroger;  quiconque  est  majeur  et  sain  d'esprit,  admi- 
nistre comme  il  l'entend  sa  fortune,  il  peut  même  la 
dissiper,  mais  il  ne  peut  régler  sa  succession  sans  tenir 
compte  de  ces  lois  et  des  droits  qu'elles  reconnaissent. 
Tous  tes  biens  d'une  personne  et  toutes  ses  créances 
font  partie  de  sa  succession,  et  aucune  convention  ne 
peut  faire  qu'il  en  soit  autrement. 

Cette  objection  serait  parfaitement  juste  si  la  somme 
assurée  pouvait  être  considérée  comme  ayant  jamais 
fait  partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  si  le  payement 
de  cette  somme  était  le  remboursement  d'une  créance 
de  l'assuré  contre  la  compagnie  ;  mais  il  n*en  est  pas 
ainsi,  jamais  cette  somme  n'a  fait  partie  de  ce  patri- 
moine, car  elle  a  été  créée  par  l'assurance.  Elle  n'est 
pas,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  produit  des 
primes  payéejs  augmentées  des  intérêts  composés,  elle 
est  le  produit  de  la  mise  en  commun  des  primes  ver- 
sées pour  l'année  par  tous  les  assurés.  Les  primes 
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payées  par  le  de  cujus  les  années  précédentes;  ne  sau- 
raient faire  partie  de  la  somme  à  payer  au  règlement 
du  sinistre,  car  elles  n'existent  plus  ;  elles  ont  été  con- 
sommées pour  contribuer  à  la  création  des  capitaux 
nécessaires  pour  faire  face  aux  sinistres  de  Tannée  de 
leur  versement.  Et  l'assurance  sur  la  vie  présente  ce 
caractère  singulier  que  celui  qui  y  a  recours  obtient  la 
création  d'un  capital,  non  pas  en  mettant  de  côté  ses 
économies,  mais  en  les  aliénant  pour  qu'elles  sofent 
immédiatement  dépensées. 

En  somme,  toute  la  théorie  que  nous  avons  exposée 
relativement  à  l'attribution  du  bénéfice  de  l'assurance 
sur  la  vie,  repose  sur  cette  idée  que  ce  bénéfice  n'a 
jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  l'assuré,  que  celui- 
ci  n'a  jamais  eu  de  créance  contre  la  compagnie  rela- 
tivement à  ce  bénéfice.  A  cette  idée,  on  oppose  les 
deux  objections  suivantes  :  1*  Si  ce  n'est  pas  à  l'assuré 
qu'appartieqt  la  créance  contre  la  compagnie,  com- 
ment se  fait-il  qu'il  puisse  en  disposer,  en  changer 
l'attribution?  2*  Si  l'assuré  n'est  pas  créancier  de  la 
compagnie,  qui  donc  en  est  créancier?  On  peut  ré- 
pondre en  même  temps  à  ces  deux  objections.  Et 
d'abord,  il  nous  faut  distinguer  trois  cas  :  ou  le  béné- 
ficiaire a  été  spécialement  désigné    et   a   accepté, 
ou  il  a  été  spécialement  désigné   mais  n'a  pas  ac* 
cepté,  ou  enfin  il  a  été  désigné  d'une  manière  gé- 
nérale, comme  par  ces  mots  :  mes  ayants  cause. 
Dans  le  premier  cas,  point  de  difficulté,  car  nous 
savons  que  l'assuré  ne  peut  plus  disposer  du  bénéfice  ; 
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tout  ce  qu'il  peut  faire,  c'est  de  le  réduire  à  néant  en 
cessant  de  payer  les  primes,  et  encore  le  bénéficiaire 
reste-t-il  libre  de  continuer  lui-même  le  payement, 
afin  que  la  police  ne  soit  pas  annulée  ;  le  créancier 
conditionnel  de  la  compagnie  est  donc  ici  le  bénéfi- 
ciaire, aucun  doute  ne  peut  être  élevé  à  cet  égard. 
Dans  le  second  cas,  le  bénéficiaire  n'a  qu'à  faire  acte 
d'acceptation  pour  que  nous  nous  retrouvions  dans 
l'hypothèse  précédente,  mais  tant  qu'il  ne  l'a  pas  fait, 
l'assuré  peut  transporter  à  un  autre  le  bénéfice  de  Tas- 
surance  ;  à  qui  appartient  donc  la  créance,  et  comment 
l'assuré  peut-il  en  disposer  si  elle  ne  lui  appartient 
pas?  Ces  deux  questions  se  présentent  encore  dans  le 
troisième  cas  qui  est  celui  où  le  bénéficiaire  n'est  pas 
spécialement  désigné.  Nous  y  répondrons  que  la 
créance  appartient  à  une  personne  incertaine,  et  que, 
si  l'assuré  peut  en  disposer,  c'est  parce  que  c'est  préci- 
sément de  son  choix  que  doit  dépendre  la  fixation  de 
cette  personne,  fixation  qui  ne  sera  définitive  que  le 
jour  où  sera  survenu  l'un  des  deux  événements  qui 
peuvent  seuls  empêcher  l'assuré  de  changer  sa  dispo- 
sition, sa  mort  ou  l'acceptation  faite  par  le  bénéficiaire 
spécialement  désigné.  Eh  quoi,  dira-t-on,  vous  per- 
mettez une  libéralité  en  faveur  d'une  personne  incer- 
taine! une  personne  incertaine,  une  personne  qui  peut- 
être  n'est  même  pas  encore  conçue,  va  se  trouver 
acquérir  un  droit!  mais  ces  personnes  |ne  peuvent  re- 
cevoir aucune  libéralité,  aucun  droit  ne  peut  leur  être 
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allribué,  car  Wvi.  906  du  Code  civil,  dit  que  pour  être 
capable  de  recevoir  à  titre  gratuit,  il  faut  être  conçu . 
A  cela,  nous  répondroas  que  ht  prohibition  qu'on  nous 
oppose  ne  s'applique  pas  à  noire  matière  ;  les  rédac- 
teurs du  Code,  quand  ils  Tonl  édictée,  ne  pouvaient 
avoir  Tinlention  de  viser  les  assurances  sur  la  vie 
puisqu'ils  ne  connaissaient  pas  ce  genre  d'opérations. 
Les  assurances  sur  la  vie  n'ayant  pas  pu  être  prévues 
dans  nos  Codes,  pourquoi  leur  appliquer  une  prohibi- 
tion qui  n'a  pas  été  édictée  contre  elles?  Il  vaut  bien 
mieux  admettre  que  dans  cette  matière  aucune  limite 
n'est  apportée  à  ta  volonté  des  parties^  si  ce  n'est  celle 
qui  résulte  de  l'obligation  de  respecter  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  qui,  ou  en  conviendra,  ne  son 
nullement  menacés  par  notre  théorie.  D'ailleurs,  la 
défense  de  faire  une  libéralité  en  faveur  d'une  per_ 
sonne  incertaine,  est  une  conséquence  fort  logique  et 
fort  raisonnable  de  l'irrévocabilité  des  donations  :  la 
loi,  avec  beaucoup  de  sagesse,  n'a  pas  voulu  qu'on  pû^ 
s'engager  envers  une  personne  incertaine  qui  peut- 
être  se  trouverait  être  indigne  de  cette  générosité  ; 
mais  ici  la  même  raison  ne  saurait  être  donnée,  la 
libéralité  qui  résulte  d'un  contrat  d'assurance  sur  la 
vie  étant  toujours  révocable,  puisque  le  payement  des 
primes  est  toujours  facultatif.  C'est  ainsi  que  nous 
pouvons  répondre  aux  objections  qui  nous  sont  faites, 
et  prouver  que  notre  théorie  n'est  pas  fondée  sur  une 
idée  fausse. 
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De  ce  que  là  somme  assurée  n'a  jamais  fait  partie 
du  patrimoine  du  défunt,  il  résulte  encore  que  les  hé- 
ritiers réservataires  n'ont  pas  le  droit  de  la  faire  en- 
trer en  ligne  de  compte  pour  le  calcul  de  la  réserve. 
Mais  peuvent-ils  du  moins  y  faire  entrer  les  primes 
payées,  lorsque  l'effet  de  l'assurance  est  de  procurer 
au  bénéficiaire  un  avantage  à  titre  gratuit?  Non,  à 
notre  avis  ;  ces  primes  sont  un  argent  dissipé  au  sujet 
duquel  les  héritiers  réservataires  né  peuvent  émettre 
aucune  réclamation;  et  si  on  nous  dit  que,  dans  ces 
conditions,  les  règles  sur  la  réserve  sont  éludées,  nous 
répondrons  qu'elles  ne  le  sont  pas  plus  que  parles 
aliénations  quelconques  à  fonds  perdu.  Une  autre  con- 
séquence de  ce  que  les  primes  sont  de  l'argent  dissipé, 
c'est  que  si  l'assuré  est  marié  sous  le  régiine  de  là 
communauté,  aucune  récompense  he  sera  dite  à  raison 
de  ces  primes  ;  et  enfin,  c'est  que  ces  créanciers  à  qui 
nous  avons  refusé  tout  droit  sur  le  capital  assuré,  ne 
pourront  pas^on  plus  en  exercer  un  sur  les  primes. 

Jusqu'à  présent  nous  n'avons  parlé  que  des  assu- 
rances en  cas  de  décès  pour  là  vie  entière  ;  mais  il  y  a 
d'autres  combinaisons  dont  il  va  falloir  nous  occuper. 
Auparavant  nous  devons  dire  un  mot  de  la  question  de 
l'attribution  du  bénéfice  quand  l'assurance  est  contrac- 
tée par  un  créancier  sur  la  tête  de  son  débiteur  ;  c'est 
une  hypothèse  très  fréquente  et  qu'il  ne  faut  pas  pas- 
ser sous  silence  :  la  question  qui  se  pose  est  celle  de 
savoir  si  ce  créancier  doit  recueillir  seul  le  bénéfice  de 
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rassurahce,  ou  8'il  doit  le  partaget*  av^c  le$  autres 
créanciers.  Pour  nous,  la  solution  n*est  pas  douteuse, 
et  nous  admettrons  sans  hésiter  qu'il  doit  le  recueillir 
seul,  puisque  nous  prétendons  que  l'intention  des  par- 
ties est  la  seule  règle  en  matière  d'assurances  sur  la 
vie;  d'ailleurs  en  décidant  ainsi,  nous  ne  faisons  aucun 
tort  aux  autres  créanciers  puisque  le  capital  assuré  n'a 
jamais  compté  dans  le  patrimoine  du  débiteur.  Nous 
pourrions  répéter  ici  tout  ce  que  nous  avons  dit  relati- 
vement à  l'attribution  du  capital  lorsque  l'assurance 
repose  sur  la  tète  du  contractant  :  ici  le  bénéficiaire  est 
évidemment  le  créancier  qui  a  seul  assuré  la  vie  du 
débiteur  commun,  il  a  entendu  agir  dans  son  propre 
intérêt,  et  non  dans  celui  des  autres  créanciers,  que 
rien,  d'ailleurs,  n'empêchait  de  suivre  son  exemple, 
s'ils  y  voyaient  leur  intérêt.  Quant  aux  primes  payées, 
nous  refuserons  également  tout  droit  sur  elles  aux 
autres  créanciers;  en  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou 
elles  ont  été  payées  parle  débiteur  assuré,  et  alors 
nous  sommes  absolument  dans  le  môme  cas  que  si  le 
débiteur  avait  contracté  lui-même  l'assurance  ;  ou  c'est 
le  créancier  qui  les  a  payées,  et  on  conçoit  qu'alors  la 
question  ne  se  pose  même  pas.  Enfin  uile  dernière 
question  :  lorsque  l'assurance  a  été  contractée  par  un 
créancier  sur  la  têtedesondébiteuret  que  celui-ci  vient 
ensuite  à  acquitter  sadette,  devons-nous  admettre  quele 
contrat  d'assurance  soit  annulé?  Non,  puisque  nous  ne 
voyons  pas  dans  l'assurance  sur  la  vie  un  contrat  d'in- 
demnité. 
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Passons  maintenant  aux  diverses  autres  combinai- 
sons dont  nous  parlions  il  n'y  a  qu^un  instant  :  on  peut 
diviser  les  opérations  connues  sous  le  nom  d'assurances 
sur  la  vie  en  trois  catégories  :  les  assurances  en  cas  de 
décès,  les  assurjEtnces  en  cas  de  vie,  les  assurances 
mixtes. 

Les  assurances  en  cas  de  décès  rentrent  toujours 
dans  ce  que  nous  avons  dit  :  qu'elles  soient  faites  pour 
la  vie  entière,  comme  nous  l'avons  supposé  dans  tout 
le  cours  de  ce  travail,  ou  qu'elles  ne  soient  faites  que 
pour  une  période  déterminée,  c'est  toujours  la  même 
chose,  là  nature  du  contrat  est  toujours  la  même  ;  seu- 
lement, quand  elles  ne  sont  faites  que  pour  un  temps 
déterminé,  il  n'y  a  plus  de  discussion  possible  sur  le 
point  de  savoir  si  l'obligation  delà  compagnie  est  ou 
n'est  pas  conditionnelle  ;  il  est  bien  certain  qu'elle  l'est. 
A  part  cette  question,  toutes  celles  qui  nous  ont  oc- 
cupé peuvent  se  présenter  dans  celte  nouvelle  hypo- 
thèse, et  devront  $tre  tranchées  comme  dans  le  cas 
d'assurance  pour  la  vie  entière,  car  elles  se  présentent 
absolument  de  la  même  manière  :  là  encore  on  peut 
dire  que  tous  ceux  qui  s'assurent  dans  les  mêmes  con- 
ditions forment  à  leur  insu  une  mutualité  gérée  par  la 
compagnie  assureur  qui  affecte  chaque  année  le  mon* 
tant  des  primes  au  règlement  des  sinistres;  que  par 
conséquent  la  somme  payée  au  bénéficiaire  n*est  pas 
la  représentation  des  primes  payées,  mais  bien  un  ca- 
pital créé  par  l'assurance  et  qui  n'a  jamais  fait  partie 
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du  patrimoine  de  Fassuré  ;  enfin  que  ce  capital  n'est 
jamais,  quel  que  soit  le  bénéficiaire,  recueilli  par  lui 
jure  hereditario^  mais  bien  jure  proprio^  en  vertu  d'un 
droit  qu'il  tient  du  contrat  lui-même. 

Les  assurances  en  cas  de  vie  sont  celles  par  lesquel- 
les l'assureur  s'engage  à  payer  un  certain  capital  ou 
une  certaine  rente  à  l'assuré  si  ce  dernier  est  vivant  à 
une  époque  fixée  parle  contrat.  Ces  combinaisons  dif- 
fèrent absolument  de  celles  qui  ont  attiré  noire  atten- 
tion jusqu'à  ce  moment;  ici  l'assuré  et  le  bénéficiaire 
se  confondent,  c'est  à  l'assuré  lui-même  que  sera  payé 
le  capital,  et  par  conséquent  les  questions  d'attribution 
que  nous  avons  étudiées  dans  le  cas  d'assurance  au  dé- 
cès ne  peuvent  pas  être  soulevées.  L'assurance  en  cas 
de  vie  est  une  véritable  assurance  contre  la  vieillesse 
et  les  infirmités  qui  l'accompagnent  généralement; 
c'est  une  véritable  assurance  car  on  peut  lui  en  recon- 
naître les  deux  caractères  essentiels  :  c'est  un  contrat 
conditionnel  puisque  l'obligation  de  la  compagnie  est 
subordonnée  à  cette  double  condition  que  l'assuré  soit 
encore  vivant  au  jour  convenu,  et  qu'il  ait  payé  régu- 
lièrement ses  primes  ;  c'est  un  contrat  d'indemnité,  car 
il  est  fait  dans  le  but  de  se  ménager  des  ressources 
pour  le  temps  où  on  aura  perdu,  avec  ses  forces,  les 
moyens  de  gagner  sa  vie.  Il  est  vrai  que  souvent  la 
vieillesse,  au  lieu  d'apporter  avec  elle  la  misère,  ap- 
porte la  fortune,  car  il  y  a  des  professions  qui  ne  de- 
viennent fructueuses  qu'après  un  long  temps  d'exer* 
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cîce,  et,  en  outre,  on  peut,  en  avançant  en  âge,  s^être 
trouvé  appelé  à  recueillir  des  successions  grâce  aux- 
quelles on  est  pour  toujours  à  Fabri  du  besoin,  mais 
celui  qui  entreprend  une  carrière  n'est  jamais  certain 
d'y  réussir,  celui  qui  attend  des  successions  n'est  ja- 
mais certain  que  ces  successions  seront  bonnes  ;  par 
conséquentonpeuttoujourscraindre  quela  vieillesse  ne 
vousapportelamisère  ou  tout  au  moins  la  gêne,  et  c'est 
en  prévision  de  ces  éventualités  que  l'on  contracte  une 
assurance  en  cas  de  vie  ;  on  a  donc  un  intérêt  présent 
à  la  contracter,  et  cet  intérêt  suffit  à  donner  au  contrat 
le  caractère  d'un  contrat  d'indemnité.  Il  est  vrai  que, 
si  l'assuré  est  vivant  au  jour  fixé,  la  compagnie  payera 
sans  s'inquiéter  de  savoir  si,  oui  ou  non,  la  venue  de 
Fâge  a  été  pour  lui  un  malheur  au  point  de  vue  finan- 
cier, mais  cela  tient  à  ce  que  les  parties  ont  fait  un  for- 
fait dans  le  but  d'éviter  les  procès  difficiles  qu'eût  en- 
traînés la  vérification  de  cette  question  :  l'âge  a-t-il 
été  pour  l'assuré  la  cause  d'un  préjudice  matériel,  et 
quel  est  le  montant  de  ce  préjudice?  On  comprend  que 
des  procès  de  cette  nature  eussent  été  très  difficiles  ; 
ils  auraient  en  outre  été  pénibles  pour  l'assuré  parce 
qu'ils  auraient  nécessité  l'intrusion  des  gens  de  loi 
dans  ses  affaires  privées;  un  préjudice  de  cette  nature 
ne  s'apprécie  pas  aussi  facilement  que  celui  qui  résulte 
par  exemple  d'un  incendie.  C'est  pour  éviter  ces  pro- 
cès trop  délicats  que  les  parties  sont  convenues  que  la 
compagnie  payerait  au  jour  fixé,  si  les  conditions  se 
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trouvaient  réalisées,  sans  s'inquiéler  de  savoir  si  Tar- 
gent  qu'elle  verserait  représenterait  ou  non  le  préju- 
dice causé  à  rassuré  par  la  venue  de  Tâge,  et  sams 
même  vérifier  Texistence  de  ce  préjudice.  Peut-être  la 
compagnie  se  trouvera-t-elle  payer  trop,  peut-être  ne 
payera-t-elle  pas  assez,  les  deux  parties  se  sont  enga- 
gées à  ne  pas  élever  de  discussion  sur  ce  point,  et  cela 
n'empêche  pas  le  contrat  d'être  un  contrat  d'indemnité, 
et  par  suite  une  véritable  assurance.  C'est  par  un  rai- 
sonnement analogue  que  Ton  peut  dire  que  l'assurance 
en  cas  de  décès  est  une  véritable  assurance  dans  les 
législations  qui,  comme  celles  de  la  Hollande,  nejper- 
mettent  pas  de  contracter  une  assurance  en  cas  de  dé- 
cès au  profit  d'une  personne  qui  n'a  aucun  intérêt  pré- 
sent à  la  vie  de  l'assuré. 

L'assurance  mixte  est  un  contrat  par  lequel  l'assu- 
reur s'engage  à  payer  un  certain  capital,  soit  à  l'assuré 
lui-même,  au  jour  déterminé  parla  police  s'il  est  en- 
core vivant  à  cette  époque,  soit  à  ses  ayants  cause  et 
au  moment  de  sa  mort  s'il  vient  à  décéder  avant  cette 
époque,  pourvu,  bien  entendu,  que  les  primes  aient 
été  régulièrement  payées.  Quelle  est  la  nature  de  ce 
contrat?  l'assurance  mixte  est-elle  un  contrat  innommé 
destiné  à  créer  un  capital  comme  l'assurance  en  cas 
de  décès?  est-elle  une  véritable  assurance  comme  l'as- 
surance en  cas  de  vie?  devons-nous  admettre  qu'elle 
soit  tantôt  un  contrat  innommé  et  tantôt  une  véritable 
assurance,  suivant  que  IVtSsuré  sera  mort  avant  In  dale 
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jSxée  ou  sera  mant  à  cette  date,  et  que,  par  suite,  le 
bénéfice  aura  été  recueilli  par  ses  ayants  cause  ou  par 
lui-même,  de  telle  sorte  qu'il  soit  impossible  de  dire 
au  moment  de  la  formation  du  contrat  quelle  est  la 
nature  de  ce  contrat,  cette  nature  devant  être  fixée  ul- 
térieurement par  suite  d*un  événement  incertain?  Pour 
nous,  aucune  de  ces  solutions  ne  nous  satisfait.  Les 
deux  premières  ont  le  tort  de  n'envisager  que  sous  une 
seule  face  une  opération  qui,  en  réalité,  en  a  deux,  et 
de  voir  dans  les  deux  idées  qui  sont  combinées  dans 
l'assurance  mixte  une  idée  principale  et  une  idée  ac- 
cessoire, lorsqu'il  n'y  a  aucune  raison  d'établir  cette 
sorte  de  prédominance;  celui  qui  contracte  une  assu- 
rance mixte  a-t-il  en  vue  son  intérêt  plutôt  que  celui 
de  ses  ayants  cause,  ou  celui  de  ses  ayants  cause  plu- 
tôt que  le  sien?  Cela  dépend  des  cas  et  nous  ne  croyons 
pas  qu'il  soit  possible  de  répondre  d'une  manière  gé- 
nérale à  cette  question.  Quant  à  la  troisième  solution, 
celle  qui  consiste  à  dire  que  la  nature  du  contrat  d'as- 
surance mixte  dépend  d'un  événement  futur  et  incer- 
tain, elle  nous  semble  devoir  être  également  rejetée, 
parce  qu'un  contrat  régulièrement  formé  ne  peut  pas 
ne  pas  avoir  de  nature;  qu*un  événement  postérieur 
change  cette  nature,  cela  se  conçoit,  mais  qu'il  la  dé- 
termine, cela  n'est  pas  possible.  A  notre  avis  le  con- 
trat qui  nous  occupe  a  une  nature  parfaitement  déler* 
minée,  seulejnent  cette  nature  est  double,  et  notre 
cdatrat  est  à  la  fois  un  contrat  innommé  et  uuc  vérilu- 
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ble  assurance  ;  comme  le  contrat  lui-même,  la  prime 
payée  se  divise  en  deux  parties  :  Tune,  celle  qui  corres- 
pond à  l'assurance  en  cas  de  décès,  est  employée  cha- 
que année  par  la  compagnie  assureur  au  règlement 
des  sinistres  de  Tannée;  l'autre,  celle  qui  correspond 
à  l'assurance  en  cas  de  vie,  étant  une  véritable  prime 
d'assurance,  n'est  pas  employée  parla  compagnie  ;  elle 
est  gardée  par  elle  comme  équivalent  de  la  chance 
qu'elle  court  d'être  obligée  de  payer  entre  les  mains 
de  l'assuré  au  jour  fixé  par  la  police.  Cette  manière 
d'envisager  l'assurance  mixte  nous  amène  à  donner 
au  point  de  vue  de  l'attribution  du  bénéfice  quand  l'as- 
suré vient  à  mourir  avant  l'époque  fixée,  des  solutions 
analogues  à  celles  que  nous  avons  données  à  propos 
des  assurances  en  cas  de  décès.  Nous  avons,  en  effet, 
les  mêmes  raisons  de  dire  que  le  capital  que  touche  ht 
bénéficiaire  n'a  jamais  fait  partie  du  patrimoine  de 
l'assuré,  et  ne  représente  pas  les  primes  versées  par 
lui;  que  c'est  fure proprio  et  non  pas /wr^  hereditario 
que  le  bénéficiaire  touche  ce  capital.  En  somme,  nous 
arrivons,  avec  notre  manière  de  voir,  à  des  solutions 
semblables,  à  celles  où  nous  aurions  été  amené  si 
nous  avions  admis  que  la  nature  du  contrat  d'assurance 
mixte,  au  lieu  d'être  définitivement  fixée  dès  le  prin- 
cipe, dépendait  de  l'époque  de  la  mort  de  l'assuré, 
l'assurance  mixte  devant  être  considérée  comme  un 
contrat  innommé  si  cette  mort  se  produisait  avant  le 
jour  fixé,  et  comme  une  véritable  assurance  si  elle  ne 
•'était  pas  encore  produite  à  cette  époque- 
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CHAPITBK  IV 


JURISPRUDENCK 


La  question  de  rattribulion  du  bénéfice  de  Tassu- 
rance,  et  des  prétentions  qui  peuvent  être  élevées  sur 
ce  bénéfice,  présente,  on  le  comprend  facilement,  une 
importance  considérable  ;  aussi  a-l-elle  été  Tobjet  de 
nombreux  procès,  et  il  est  intéressant  de  rechercher 
comment  ont  été  jugés  ces  procès;  nous  allons  donc 
faire  une  étude  rapide  de  lajurisprudence  sur  la  ques- 
tion, cette  jurisprudence  est  tout  à  fait  fixée  mainte- 
nant, et,  il  faut  Tavouer,  dans  un  sens  entièrement 
opposé  au  nôtre  ;  mais  elle  a  hésité  longtemps  avant  de 
se  fixer;  et  ce  sont  ces  hésitations  dont  nous  devons 
retracer  l'histoire. 

On  peut  diviser  cette  histoire  en  deux  périodes  dont 
la  première  s'étend  jusqu'à  l'arrêt  rendu  le  7  fé- 
vrier 1872  par  la  Cour  de  cassation  dans  l'affaire  Krieg: 
c'est  cet  arrêt  qui  inaugura  la  seconde  période  pendant 
laquelle  la  jurisprudence,  abandonnant  ses  anciens 
errements,  finit  par  se  fixer  dans  le  sens  suivant  :  le 
capital  assuré  ne  fait  pas  partie  de  la  succession  de 
l'assuré  lorsque  le  bénéficiaire  est  une  personne  nomi- 
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nativement  désignée  dans  la  police;  dans  le  cas  con- 
traire, il  en  fait  partie. 

Dans  la  première  période,  toutes  les  décisions  judi- 
ciaires, sauf  une,  reconnaissent  que  la  somme  assurée 
ne  fait  pas  partie  de  la  succession  de  Fassuré,  parce 
qu'elle  n'a  jamais  à  aucun  titre  figuré  dans  son  patri- 
moine. Ces  décisions  sont  conformes  à  l'opinion  que 
nous  avons  soutenue  dans  ce  travail;  elles  sont  moti- 
vées sur  les  mêmes  considérations  ;  dans  quelques-unes 
môme  on  trouve  écrit  dans  les  considérants  le  mot 
contrat  innommé  ou  contrat  sui  generh  (jugement  du 
tribunal  de  Lyon  confirmé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Lyon  du  2  juin  1863,  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  du 
27  février  1863).  Détailler  tous  ces  jugements  ou 
arrêts  serait  donc  nous  répéter  inutilement,  et  nous 
nous  contenterons  d'en  citer  quelques-uns.  Nous  cite- 
rons les  jugements  du  tribunal  de  la  Seine  du  23  mars 
1830  et  du  17  juin  1862,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Caen, 
du  11  janvier  1863,  qui  statue  dans  un  cas  où  l'assu- 
rance était  faite  d'une  manière  générale  au  profit  des 
enfants  du  défunt,  tandis  que  dans  les  questions  tran- 
chées par  les  jugements  précités  du  tribunal  de  la 
Seine,  le  bénéficiaire  était  nommément  désigné.  Citons 
aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du  2  juin  1863,  qui 
déclare  ce  qui  suit  :  «  le  contrat  d'assurance  crée,  au 
profil  iu  destinataire  du  capital,  un  droit  qui  naît  dès 
le  moment  du  contrat,  et  qui,  simplement  suspendu 
dans  son  ^existence  tant  que  dure  la  vie  de  l'assuré, 
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existe  parallèlement  à  Tobligation  où  est  l'assureur  de 
payer  le  capital  au  temps  convenu  ;  il  en  résulte  qu'à 
aucune  époque  le  montant  de  l'assurance  ne  tombe 
dans  le  patrimoine  de  l'assuré,  et  qu'il  ne  peut  dès  lors 
être  revendiqué  par  ses  créanciers  à  son  décès.  »  Nous 
pourrions  encore  citer  d'autres  arrêts  des  Cours  de 
Paris,  de  Colmar,  de  Rouen;  tous  ces  arrêts  sont  ren- 
dus dans  le  même  sens.  Seule,  la  Cour  d'Aix,  par  un 
arrêt  du  16  mai  1871.  fait  droit  à  la  prétention  d'un 
créancier;  cette  décision  est  fondée  sur  ce  que  l'assuré, 
«  au  lieu  de  se  servir  du  mot  enfants,  ce  qui  eût  dis- 
sipé tous  les  doutes,  a  employé  le  mot  héritiers,  c'est-à- 
dire  une  expression  qui  correspond  à  l'hérédité,  à  la 
continuation  de  la  personne,  à  la  succession,  »  et  sur 
ce  que  «  à  ce  mot  d'héritiers,  il  a  ajouté  un  terme  qui 
s'éloigne  encore  plus  de  la  désignation  de  ses  enfants, 
celui  d'ayants  droit,  dénomination  aussi  large  que  pos- 
sible, comprenant  tous  les  successeurs  à  titre  univer- 
sel et  à  titre  particulier.  »  Cet  arrêt  est  le  premier  qui 
ait  introduit  le  principe  de  la  distinction  à  établir,  sui- 
vant que  la  désignation  est  faite  ou  non  d'une  manière 
indéterminée  ;  cette  distinction  a  fini  par  prévaloir,  et 
la  jurisprudence  l'admet  aujourd'hui  ;  mais  elle  ne  fut 
pas  admise  sans  difficulté^  et  nous  trouvons  notamment 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon  du  23  juillet  1872  qui 
est  absolument  formel  dans  le  sens  contraire. 

Lorsque  fut  rendu  cet  arrêt  delà  Cour  de  Besançon, 
il  y  avait  quelques  mois  déjà  que  la  Cour  de*cas»ation5 
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par  un  arrêt  en  date  du  7  février  1872,  était  entrée 
dans  une  voie  opposée  à  celle  qui  avait  été  suivie 
jusque-là.  Cet  arrêt  proclame  que  :  «  le  capital  d'un^ 
assurance  sur  la  vie,  stipulé  payable  aux  ayants  droit 
de  l'assuré  à  son  décès,  fait  partie  de  son  patrimoine, 
et  doit  être  compris  par  les  héritiers  auxquels  il  est 
dévolu  dans  la  déclaration  de  succession  pour  être 
assujetti  aux  droits  de  mutation  par  décès.  »  Voici  dans 
quelles  circonstances  est  intervenu  cet  arrêt.  En  1868, 
la  régie  avait  élevé  la  prétention  de  faire  payer  les 
droits  de  mutation  par  décès  sur  le  capital  assuré  dans 
tous  les  cas,  qu'il  y  eût  ou  non  bénéficiaire  désigné  ; 
mais,  pour  cela,  il  fallait  que  ce  capital  fût  considéré 
comme  faisant  partie  de  la  succession  de  l'assuré  ; 
presque  aussitôt  fut  rendu  parle  tribunal  de  Saverne  un 
jugement  qui  rejetait  la  prétention  de  l'administration 
de  l'enregistrement  (21  mai  1869),  et  un  pourvoi  formé 
par  l'administration  fut  admis  par  la  Cour  de  cassation 
(7  février  1872).  Il  s'agissait  d'une  assurance  sur  la  vie 
contractée  par  un  sieur  Krieg  au  profit  de  ses  ayants 
droit  ;  par  testament,  Krieg  avait  légué  le  capital  de 
l'assurance  à  sa  sœur;  mais,  celle-ci  ayant  refusé  le 
legs  et  la  succession,  le  capital  était  passé  aux  frères 
du  défunt  :  l'administration  de  l'enregistrement  avait 
élevé  la  prétenlion  de  se.  faire  payer  des  droits  de  mu- 
tation, disant  que  c'était  en  vertu  d'un  droit  succes- 
soral, et  non  en  vertu  d'un  droit  personnel,  que  les 
frères  de  Krieg  avaient  recueilli  le  bénéfice  de  l'aisu- 
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rance,  puisque  le  déîunt  en  avait  disposé  de  sou  vivant 
à  leur  détriment,  et  qu'ils  ne  venaient  qu'à  défaut  delà 
bénéficiaire.  Le  tribunal  de  Saverne  avait  rejeté  la  pré- 
tention de  l'administration  en  se  fondant  sur  ce  que  le 
capital  assuré  n'avait  jamais  fait  partie  du  patrimoine 
du  défunt,  et  par  conséquent  n'en  était  pas  sorti,  et  sur 
ce  que  le  droit  des  bénéficiaires  ne  datait  pas  du  jour 
de  la  mort  de  l'assuré,  mais  du  jour  de  la  passation  du 
contrat,  «  la  mort  n'élant  pas  Févénement  qui  donne 
naissance  à  leur  droit,  mais  simplement  la  condition 
qui  en  suspend  l'exercice.  »  Cette  décision  était  con- 
forme àtoutes  celles  qui  avaient  été  rendues  jusque-là 
en  matière  d'assurances  sur  la  vie;  mais  la  Cour  de 
cassation  n'envisagea  pas  la  question  au  même  point 
de  vue,  et  elle  admit  le  pourvoi  formé  par  l'adminis- 
tration contre  le  jugement  de  Saverne  par  un  arrêt  qui 
déclare  que  le  droit  au  capital  assuré  faisait  partie  de  la 
succession  de  Krieg,  attendu  que  ce  capital  était  la 
représentation  de  la  prime  payée,  et  attendu  qu'il  pou- 
vait en  disposer  et  en  avait  disposé. 

Nous  avons  déjà  dit  qu'il  n'est  pas  vrai  que  la  somme 
payée  au  décès  soit  la  représentation  des  primes 
versées.  Il  est,  à  notre  avis,  non  moins  inexact  de  dire 
que  la  disposition  de  Krieg  en  faveur  de  sa  sœur  prouve 
que  le  droit  au  capital  assuré  faisait  partie  de  son  pa- 
trimoine. Nous  avons  tâché  d'établir,  au  contraire,  àla 
fin  du  chapitre  précédent  que  le  fait  que  l'assuré  dis- 
pose du  bénéfice  ne  prouve  pasque  le  droità  ce  bénéfice 
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ait  jamais  fait  partie  de  son  patrimoine.  11  serait  su- 
perflu de  revenir  sur  ces  questions,  et  nous  nous  con- 
tenterons de  renvoyer  aux  passages  de  ce  travail  oîi 
elles  ont  déjà  été  traitées. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  premier  pas  était  fait  dans  une 
voie  nouvelle,  et  la  Cour  do  cassation  devait  persister 
dans  sa  doctrine,  et  la  faire  peu  à  peu  adopter  par  les 
cours  et  les  tribunaux.  Nous  voyons  immédiatement  le 
tribunal  d'Arras  (27  mai  1872),  et  celui  d'Avignon 
(29  août  1872)  suivre  les  traces  de  la  Cour  de  cassation. 
Celle-ci  a  affirmé  encore  sa  doctrine,  en  proclamant 
par  un  arrôt  du  15  décembre  1873  (cassant  un  arrêt  de 
la  Cour  do  Rouen  du  12  mai  1871)  que  «  le  capital 
d'une  assurance  sur  la  vie  payable  après  la  mort  de 
l'assuré  h  ses  héritiers  ou  à  son  ordre,  ou  aux  per- 
sonnes qu'il  se  réserve  d'indiquer,  fait  partie  de  sa 
communauté  d'acquêts.  »  C'est  également  dans  le 
sens  de  la  Cour  de  cassation  que  fut  rendu  le  30  dé- 
cembre 1873  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  sur  appel 
d'un  jugement  du  tribunal  de  Beauvais  du  6  mai  1873, 
qui,  lui,  avait  proclamé  que  le  capital  assuré  ne  fait 
pas  partie  de  la  succession  du  de  ciijus. 

Ainsi,  après  l'arrêt  delà  Cour  de  cassation  dans  l'af- 
faire Krieg, on  voit  ^jurisprudence  se  modifier;  pourtant 
il  y  a  encore  des  décisions  conformes  aux  anciens  er- 
rements. Outre  le  jugement  cité  tout  à  l'heure  du  tri- 
bunal de  Beauvais,  on  peut  noter  un  jugement  du  tri- 
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bunal  d'Abbeville  du  24  mars  1874  et  un  jugemeut  du 
tribunal  de  Nancy  du  7  avril  1875. 

C'est  alors  que  fut  votée  la  loi.de  1875;  cette  loi 
était  faite  dans  un  but  uniquement  fiscal,  elle  devait 
mettre  fin  aux  contestations  sur  les  questions  de  mu- 
tation, mais  n'avait  pas  d'autre  portée;  cependant  il 
faut  convenir  qu'elle  était  de  nature  à  confirmer  la 
Cour  de  cassation  dans  sa  manière  de  voir;  le  législa- 
teur n'avait  pas  tranché  la  question  qui  nous  occupe; 
mais  les  défenseurs  de  Topinion^qui  consiste  à  consi- 
dérer le  capital  payé  au  décès  comme  faisant  partie  de 
la  succession  de  l'assuré,  pouvaient  voir  dans  la  loi 
nouvelle  au  moins  une  tendance  à  la  consécration  de 
leur  opinion,  et,  sans  tirer  argument  de  cette  loi,  ils 
pouvaient  y  puiser  une  certaine  force  morale. 

Nous  voyons  encore,  après  la  loi  de  1876,  certains 
arrêts  contraires  à  la  doctrine  que  la  Cour  suprême 
voulait  introduire  (Rouen,  27  juillet  1875;  Dijon, 
4aoûtl875;  Caen,  14  mars  1876);  mais  cette  Cour 
persista  dans  sa  doctrine  qui  finit  par  prévaloir  défini- 
tivement (Lyon,  9  avril  1878;  Amiens,  19  décembre 
1877  statuant  sur  le  renvoi  ordonné  par  l'arrêt  de  cas- 
sation du  7  février  1877  qui  avait  cassé  l'arrêt  de 
Rouen  du  27  juillet  1875,  Rennes,  23  juin  1879; 
Amiens,  25  février  1880). 

En  somme  et  pour  résumer  ce  chapitre,  il  y  a  eu 
sur  le  sujet  qui  nous  occupe  deux  courants  contraires 
dans  la  jurisprudence  française  :  le  premier  partait  de 
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l'idée  que  le  capital  assuré  n'a  jamais  compté  dans  le 
patrimoine  de  rassuré,  il  était  favorable  à  notre  ma- 
nière de  voir;  c'està  lui  que  se  rattachent  toutes  les 
décisions  judiciaires  rendues  avant  Tarrêt  d'Aix  du 
16  mai  1871  et  depuis  cetle  époque  un  certain  nombre 
d'autres  décisions  de  moins  en  moins  nombreuses,    et 
parmi  lesquelles  nous  avons  cité  Fàrrêt  de  Besançon 
du:  23  juillet  1872;  les  jugements  du  tribunal  de  Beau - 
vais  du  6  mai  1873,  du  tribunal  d'Abbeville  du  24  mars 
1874,  du  tribunal  de  Nancy  du  7  avril  1875;  les  arrêts 
de  la  Cour  de  Rouen  du  27  juillet  1875,  de  la  Cour  de 
Dijon  du  4  août  1875,  de  la  Cour  de  Caen  du  14  mars 
1876.  Le  second  avait  au  contraire  un  point  de  départ 
absolument  opposé  et  s'appuyait  sur  cette  idée,  fausse 
à  notre  avis,  que  le  capital  assuré  faisait  partie  du  pa- 
trimoine de  l'assuré.  A  ce  deuxième  courant  se   ratta- 
chent de  nombreuses  décisions  parmi  lesquelles  nous 
avons  cité  les  arrêts  d'Aix  du  16  mai  1871    (le  premier 
de  tous),  de  cassation  du  7  février  1872  (le  premier 
arrêt  de  cassation,  celui  qui  a  en  quelque  sorte  donné 
le  mouvement);   les  jugements  d'Arras   du  27  mai 
1872,  d'Avignon  du  29  août  1872;  les  arrêts  de  cas- 
sation du  15  décembre  1873,  d'Amiens  du  30  décem- 
bre 1873,  de  cassation  du  7  février  1877,  d'Amiens  du 
10  décembre  1877,de  Lyon  du  9  aviil  1878,de  Rennes, 
du  23  juin  1 879,  d'Amiens  du  25  février  1 880. 

C'est  ce  deuxième  courant  qui  a  fini  par  prédominer 
en  jurisprudence,  et  aujoud'hui  toutes  les  décisions 
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rendues  s'y  conforment.  Celle  doctrine  provient  d'une 
conception  inexacte  de  la  nature  du  contrat,  et  de 
Févénement  qui  donne  naissance  au  droit  du  bénéfi- 
ciaire. On  veut  y  voir  un  placement  tandis  qu'en  réa- 
lité ce  n'est  qu'un  contrat  sut  generis  dont  le  résultat 
est  la  création  d'un  capital  formé  par  la  mise  en  com- 
mun des  primes  versées  pour  Tannée  par  tous  les  as- 
surés ;  on  veut  que  le  bénéficiaire  qui  n'est  pas  nomi- 
nativement désigné  ne  vienne  recueillir  le  montant  de 
l'assurance  que  jure  hereditario  comme  si  c'était  la 
mort  de  l'assuré  qui  donnait  naissance  à  son  droit, 
tandis  qu'en  réalité  il  le  recueille  jure  proprio  parce 
que  c'est  du  contrat  même  qu'il  tient  son  droit. 

Remarquons  d'ailleurs  que  ce  n'est  que  dans  le  cas 
où  la  désignation  du  bénéficiaire  est  faite  en  termes 
généraux  que  la  jurisprudence  admet  que  le  capital 
payé  à  la  mort  de  l'assuré  compte  dans  sa  succession. 
Quand  la  désignation,  au  lieu  d'être  générale  est  spé- 
ciale et  formelle,  la  question  ne  se  pose  même  pas, 
et  tout  le  monde  admet  qu'il  recueille  le  capital  jure 
proprw  en  vertu  d'un  droit  qu'il  tient  du  contrat  lui- 
même. 
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CHAPITRE  V 


LÉGISLATIONS    ÉTRANGÈRES 


Les  questions  relatives  aux  assurances  sur  la  vie  sont 
en  France  du  domaine  de  la  jurisprudence,  et  nous  de- 
vons trouver  cela  regrettable,  puisque  cette  jurispru- 
dence ne  nous  parait  pas  avoir  compris  ce  qu'est  véri- 
tablement notre  contrat,  puisque,  h  nos  yeux,  son 
point  de  départ  est  faux  et  les  conséquences  auxquelles 
elle  se  trouve  amenée  sont  fâcheuses.  Plus  avancés 
que  nous  sous  ce  rapport,  un  certain  nombre  de  pays 
étrangers  ont  déjà  une  législation  sur  les  assurances 
sur  la  vie  ;  et  notre  travail  serait  trop  incomplet  si  nous 
ne  jetions  pas  un  coup  d'oeil  sur  ces  législations.  Cette 
étude  nous  montrera  que  toutes  ces  lois  ont  compris 
l'assurance  sur  la  vie  autrement  que  ne  le  fait  la  juris- 
prudence française.  Elles  y  ont  vu  un  contrat  véritable 
d'assurance,  ou  un  contrat  sui  generis^  ou  encore  un 
contrat  mixte,  un  mélange  de  contrat  innommé  et  de 
placement;  pas  une  n'y  a  vu  un  simple  placement. 

Un  des  pays  qui  ait  eu  le  premier  une  législation 
sur  les  assurances  sur  la  vie  est  la  Hollande;  le  Code 
hollandais  de  1838  contient  une  série  d'articles  qui 
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lear  sont  consacrés.  De  ces  articles  il  résulte  que, 
pour  le  législateur  hollandais  de  1838,  l'assurance  sur 
la  vie  est  une  véritable  assurance  ;  en  effet,  il  y  est 
écrit  qu'elle  ne  peut  pas  être  contractée  si  le  bénéfi- 
ciaire n'est  pas  intéressé  à  la  vie  de  l'assuré  (art.  302); 
la  seule  raison  pour  laquelle  nous  ayons  refusé  de  re- 
connaître au  contrat  d'assurance  sur  la  vie  le  caractère 
d'un  véritable  contrat  d'assurance,  c'est  que  le  bénéfi- 
ciaire, pouvant  n'avoir  nul  intérêt  à  la  vie  de  l'assuré, 
il  est  impossible  de  voir  dans  notre  contrat  un  contrat 
d'indemnité  ;  mais  en  Hollande  l'art.  302  ne  permet 
pas  de  faire  le  même  raisonnement  :  on  est  donc  bien 
en  face  d'un  véritable  contrat  d'assurance.  Remar- 
quons en  passant  que,  dans  ce  contrat  d'assurance,  le 
véritable  assuré  n'est  pas  celui  qu'on  a  l'habitude 
d'appeler  ainsi,  n'est  pas  celui  sur  la  tête  de  qui  repose 
l'assurance  ;  le  véritable  assuré,  c'est  le  bénéficiaire, 
car  c'est  lui  que  le  contrat  garantit  contre  les  consé- 
quences du  sinistre,  c'est  lui  dont  l'intérêt  pécuniaire 
a  été  le  mobile  du  contrat.  Le  Code  hollandais,  dans 
son  art.  303,  contient  une  disposition  qui  est  for- 
mellement contraire  aux  statuts  des  compagnies  d'as- 
surances françaises  :  il  permet  à  celui  qui  y  est 
intéressé  de  contracter  une  assurance  sur  la  vie  d'un 
tiers,  même  à  Tinsu  de  ce  tiers. 

Le  Code  wurtembergeois,  dans  ses  art.  496  et 
497,  reproduit  les  art.  302  et  303  du  Code  hollan- 
dais. De  ce  que  ces  deux  Codes  considèrent  noire 
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contrat  comme  un  véritable  contrat  d'assurance  au 
profit  du  bénéficiaire,  il  résulte  que  les  créanciers  de 
l'assuré  n'ont  aucun  droit  sur  le  montant  de  l'assu- 
rance, car  le  bénéficiaire  ne  le  recueille  pas  comme 
héritier  de  l'assuré,  il  le  recueille  en  vertu  d'un  droit 
propre  qu'il  tient  du  contrat  ;  il  ne  le  recueille  pas  à 
litre  de  succession,  mais  à  titre  d'indemité,  comme 
équivalent  du  préjudice  pécuniaire  que  lui  cause  la 
mort  de  l'accusé. 

L'Angleterre  a  sur  les  assurances  sur  la  vie  une  loi 
du  9  août  1870.  L'art.  10  de  cette  loi  dit  formellement 
que  le  bénéfice  de  l'assurance  ne  fait  pas  partie  de  la 
fortune  de  l'assuré,  et  par  conséquent  du  gage  de  ses 
créanciers  qui  n'ont  que  le  droit  de  prendre  sur  le  ca- 
pital une  somme  égale  au  montant  des  sommes  payées, 
s'il  est  prouvé  que  le  contrat  a  été  fait  ou  la  prime 
payée  avec  l'intention  de  les  frustrer. 

La  loi  belge  du  11  juin  1874  sur  les  assurances  ter- 
restres a  un  chapiîre  (le  chapitre  m  du  livre  II)  consa- 
cré aux  assurances  sur  la  vie.  D'après  l'art.  41  de  cette 
loi  on  ne  peut  assurer  la  vie  d'un  tiers  que  si  on  y  a 
intérêt,  mais  il  résulte  d'un  rapport  fait  au  nom  des 
commisssions  du  Sénat  par  M.  d'Anethan  qu'un  inté- 
rêt pécuniaire  n'est  pas  nécessaire  et  qu'un  intérêt 
d'affection  suffit.  D'ailleurs  l'intérêt  n'est  exigé  que 
dans  l'assurance  sur  la  vie  d'un  tiers,  celui  qui  assure 
sa  propre  vie  peut  donc  le  faire  quoique  le  bénéficiaire 
n'ait  aucun  intérêt  à  la  prolongation  de  cette  vie.  Il  n'y 
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a  donc  pas  là  forcément  le  caractère  d'un  contrat 
d'indemnité,  et  on  ne  peut  pas  dire  que  la  loi  belge 
considère  l'assurance  sur  la  vie  comme  une  véritable 
assurance.  Elle  ne  la  considère  pas  non  plus  comme 
un  placement^  et  n'admet  pas  que  le  capital  payé  au 
décès  fasse  partie  de  la  succession  de  l'assuré,  car 
l'art.  43  dit  que  les  versements  effectués  par  l'assuré 
sont  soumis  au  rapport  et  à  la  réduction,  mais  que  la 
somme  assurée  appartient  à  la  personne  désignée  dans 
le  contrat.  La  loi  belge  donne  donc  raison  à  la  théorie 
que  nous  avons  exposée,  mais  elle  n'en  pousse  pas 
aussi  loin  les  conséquences,  puisqu'elle  admet  que  les 
primes  payées  sont  soumises  au  rapport  et  à  la  réduc- 
tion.  Ajoutons  qu'en  Belgique,  comme  en  Hollande  et 
en  Wurtemberg,  on  peut  assurer  la  vie  d'un  tiers 
sans  son  consentement,  pourvu  qu'on  y  soit  intéressé  ; 
c'est  ce  qui  résulte  d'un  rapport  fait  par  M.  Van  Hum- 
beeck  et  d'un  discours  prononcé  par  M.  d'Anethan 
lors  de  la  discussion  de  la  loi. 

Le  Code  de  commerce  hongrois  de  1875,  dans  la 
troisième  section  de  son  titre  VU,  Traité  des  asstirances 
mr  la  vie  :  l'art.  499  dit  que  l'assurance  sur  la  vie  d'un 
tiers  n'est  valable  que  si  ce  tiers  y  consent  ou  si  le 
contractant  prouve  qu'il  est  intéressé  à  la  vie  de 
l'assuré  ;  mais  que  les  époux,  les  parents  en  ligne 
ascendante  et  descendante,  et  les  fiancés  peuvent  as- 
surer réciproquement  leur  vie  sans  condition  ;  un  inté- 
rêt n'est  donc  pas  toujours  nécessaire,  même  pour 
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assurer  la  vie  d'un  tiers,  et  le  contrat  peut  ne  pas  être 
un  contrat  d'indemnité,  ce  n'est  donc  pas  un  véritable 
contrat  d'assurance.  Dans  lalégislation  hongroise,  notre 
contrat  est  la  combinaison  d'un  contrat  innommé  des- 
tiné à  créer  un  capital  et  d'un  placement  ;  en  effet,  l'ar- 
ticle 502  dit  que,  lorsqu'il  survient  dans  les  occupa- 
tions de  la  personne  assurée,  des  changements  qui 
augmentent  les  risques  de  telle  manière  quel'assurance, 
si  elle  n'était  pas  déjà  faite,  ne  pourrait  pas  être  con- 
clue ou  ne  pourrait  pas  l'être  aux  mêmes  conditions, 
l'assureur  peut  maintenir  ou  ne  pas  maintenir  le  con- 
trat, mais  que  s'il  ne  le  maintient  pas  il  devra  restituer 
au  contractant  ou  au  bénéficiaire  le  tiers  des  primes 
payées.  Il  résulte  de  cet  article  que  les  2/3  de  la  primé 
seulement  sont  aliénés  définitivement  pour  seiwir  avec 
les  2/3  de  chacune  des  autres  primes  à  créer  les  capi- 
taux qui  devront  être  payés  dans  l'année  :  le  troisième 
tiers  est  simplement  prêté  et  c'est  pour  cela  qu'jl  doit 
être  restitué  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  502.  La  consé- 
quence de  ce  double  caractère  du  contrat  est  que  la 
somme  payée  au  décès  est  en  partie  un  capital  créé 
sur  lequel  les  créanciers  de  l'assuré  n'ont  aucun  droit, 
et  en  partie  une  restitution  d'argent  prêté  dont  le  mon- 
tant fait  partie  de  leur  gage  commun.  C'est  jusqu'à 
concurrence  du  tiers  des  primes  payées  que  la  somme 
assurée  est  une  restitution  d'argent  prêté  et  soumise 
aux  droits  des  créanciers. 

Enfin,  le  Code  de  commerce  Italien,  promulgué  tout 
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récemment,  en  novembre  1882,  s'est  aussi  occupé  des 
assurances  surla vie;  lechapitre  lllde  son  titreXIVleur 
est  consacré.  On  y  trouve  dans  Tart.  451  une  dispo- 
sition analogue  à  celle  qui  est  écrite  dans  Tari.  502  du 
Code  de  commerce  hongrois.  Tout  ce  que  nous  venons 
de  dire  relativement  au  caractère  double  du  contrat 
d'assurance  sur  la  vie  dans  la  législation  hongroise 
pourrait  donc  être  répété  ici.  L'art.  450  nous  apprend 
en  outre  qu'on  ne  peut  assurer  la  vie  d'un  tiers  que  si 
on  y  a  intérêt. 
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CONCLUSION 


Nous  avons  exposé  noire  manière  d'envisager  le 
contrat  d'assurance  sur  la  vie,  et  les  conséquences  qui 
en  découlent  au  point  de  vue  de  la  question  si  grave  de 
Tattribulion  du  bénéfice. Nous  avons  constaté  que  nous 
étions  sur  ce  point  en  opposition  avec  la  jurisprudence 
française,  mais  d'accord,  ou  à  peu  près,  avec  les 
législations  qui,  dans  différenls  pays,  ont  réglementé 
les  assurances  sur  la  vie.  Il  ne  nous  reste  plus  qu'à 
conclure  en  renouvelant  le  vœu  que  nous  formions  en 
commençant.  Ce  vœu,  c'est  que  la  France  suive  Texeui- 
ple  des  nations  voisines,  et  qu'une  loi  vienne  définiti- 
vement trancher  des  questions  auxquelles  le  progrès 
toujours  croissant  des  assurances  sur  la  vie  donne  un 
intérêt  de  jour  en  jour  plus  considérable.  11  faudrait 
que  le  législateur,  comprenant  bien  ce  que  c'est  que 
l'assurance  sur  la  vie,  en  connaissant  le  fonctionne- 
ment et  la  pratique,  mltfin  à  l'état  de  choses  qui  résulte 
de  la  jurisprudence  actuelle,  etftt  une  loi  pour  ordonner 
l'attribution  du  capital  assuré  au  bénéficiaire  sans  ad- 
mettre les  prétentions  des  créanciers  de  l'assuré.  Une 
telle  loi  serait,  ainsi  que  nous  nous  sommes  efforcé 
de  le  démontrer,  conforme  à  la  véritable  nature  du 
contrat  d'assurance  sur  la  vie  ;  elle  ne  léserait  en  rien 
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les  droits  des  créanciers,  puisque  le  capital  assuré, 
n'ayant  jamais  fait  partie  du  patrimoine  de  leur  débi- 
teur, n'a  jamais  fait  partie  de  leur  gage,  et  elle  favori- 
serait une  institution  essentiellement  utile,  et  dont  le 
développement  est  une  source  puissante  d'accroisse- 
ment pour  la  richesse  publique. 
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POSITIONS 


DhOIT  ROMAIN 


I.  he,  nauticum  fœ7ius  ^,^{\iximutuum[^,  \0). 

II.  C'est  par  la  même  coyidictio  ({w' on  demande  le 
payement  du  capital  et  celui  des  intérêts  dans  le  nami- 
cum  fœnus  (p.  21  et  22). 

m.  La  société  de  tous  biens  s'étend  aux  successions 
que  les  associés  viennent  à  recueillir  sans  qu'il  soit 
besoin  du  consentement  des  personnes  de  la  succes- 
sion desquelles  il  s'agit  (p.  31  et  32). 

IV.  A  l'époque  classique,  la  société  était  dissoute 
par  la  capitis  deminutiOy  même  minima^  de  l'un  des  as- 
sociés (p.  42  et  43). 

V.  Dans  la  stipulation  de  rente  viagère,  l'échéance 
de  chaque  arrérage  se  place  au  commencement  de  la 
période  correspondante  (p.  59). 

VI.  Dans  la  vente  résoluble  sous  condition,  la  perte 
totale  ou  partielle,  est  toujours  pour  le  vendeur. 
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DROIT  FRANÇAIS 


ASSUIIANCES    SUU    LA    VIE 


I.  I/oblijialion,  résultant  pour  la  compagnie  <iu 
contrat  d'assurance  sur  la  vie,  est  une  obligation  con- 
ditionnelle et  non  pas  une  obllgtllion  à  tenue  (p.   85 

et  86).  . 

II.  Le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat 
h  titre  onéreux,  même  lorsqu'il  contient  une  libéralité 
en  faveur  d'un  tiers  (p.  114  et  115). 

III.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  bénéficiaire  d'une 
assurance  sur  la  vie  soit  conçu  au  moment  du  contrat 
(p.  123  et  124). 

IV.  Le  rachat  n'est  pas  la  remise  à  Tassuré  de  la  ré- 
serve de  son  contrat,  c'est  un  payement  anticipé  sur  le 
capital  assuré  (p. '93  et  94). 

V.  La  part  distribuée  aux  assurés  dans  les  bénéfices 
ne  leur  est  pas  payée  à  titre  d'intérêts  (p.  102,  103 
et  104). 

VI.  Le  capital  payé  par  l'assureur  lors  de  la  mort  de 
l'assuré  ne  fait  pas  partie  de  la  succession  de  ce  der- 
nier (p.  121). 
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DROIT   CIVIL 


I.  L'art.  917  du  Code  civil  s'applique  au  legs  de  nue 
propriété,  et  oblige  ainsi  Théritier  réservataire  à 
abandonner  au  légataire  la  pleine  propriété  du  dispo- 
nible s'il  ne  veut  pas  respecter  le  legs. 

II.  Lorsqu'un  legs  d'usufruit  a  été  fait  conjointe- 
ment au  profit  de  deux  personnes,  l'accroissement  a 
lieu  au  profit  de  la  survivante,  quand  même  la  prédécé- 
dée  aurait  survécu  au  de  cu/us. 


DROIT    CRIMINEL 

I.  Les  tribunaux  de  répression  sont  incompétents 
pour  statuer,  dans  une  accusation  de  bigamie,  sur  les 
moyens  de  nullité  opposés  par  Taccusé  à  son  premier 
mariage,  dont  la  nullité  doit  être  jugée  préjudicielle- 
ment  parles  tribunaux  civils. 

IL  Le  juge  d'instruction  saisi  par  une  plainte  de  la 
personne  lésée  qui  se  conslitue  partie  civile,  peut  ins- 
truire l'affaire,  même  criminede,  quoique  le  ministère 
public  ne  veuille  prendre  aucune  réquisition  à  cet 
égard. 
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DROIT  PÙBUG   ET  ja)MINISTRÂTIF 

I.  Quand  un  établissement  dangereux,  incommode 
ou  insalubre,  a  été  légalement  autorisé,  les  voisins  qui 
souffrent  de  cet  établissement  peuvent  obtenir  des 
dommages-intérêts. 

II.  Les  décrets  d'un  gouvernement  provisoire  ne 
peuvent  pas  abroger  des  lois,  ils  ne  peuvent  qu'en  sus- 
pendre Teiécution. 


Vu  par  le  Président  de  la  thèse, 
Labbé 

Vu  par  le  Doyen  de  la  Faculté, 
Ch.  BEm)ANT 

Vu  et  permis  d'imprimer 
Le  Vice-Ilecleur  de  rAcadémie  de  Paris, 

Gréard 
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DROIT     ROMAIN 


DE    LA    FIDÉJUSSION 


INTRODUCTION 

La  fidéjussion,  sorte  à^adpromissio  ou  de  promesse 
accessoire  faite  en  la  forme  verbale,  doit  être  rangée,  si 
Ton  considère  son  utilité  spéciale  et  son  emploi  de  beau- 
coup le  plus  fréquent,  au  nombre  des  actes  qui  perlaient 
chez  les  Romains  le  nom  générique  d'Intercessiones.  Or  il 
y  avait  intercessio  toutes  les  fois  qu'on  intervenait  danS 
l'inlérêt  unique  d'aulrui  en  engageant  sa  personne  ou  sa 
chose,  soit  que,  ce  qui  arrivait  le  plus  souvent,  l'obligation 
originaire  continuât  de  subsister,  comme  dans  les  trois  cas 
à'adpromissiones,  soit  qu'elle  disparût  pour  faire  place  à 
celle  de  Yintercessor,  comme  au  cas  à'expromissio.  W in- 
tercessio pouvait  donc,  suivant  la  forme  qu'elle  affectait, 
constituer  ou  non  ce  que  nous  appelons  en  droit  moderne 
un  cautionnement,  mais  son  caractère  essentiel,  c'était 
l'absence  d'intérêt  personnel  de  la  part  de  l'intervenant. 
Ainsi  lorsque  le  fidejussor  s'obligeait  in  rem  suam,  il  n'y 
avait  pas  intercessio  (L.  24,  de  paclis,  II,  14). 

En  dehors  de  Yadpromissio  et  de  Vexpromissio,  enga- 
gement verbis  qui  entraînait  novation  par  changement 

LotUn  1 
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de  débiteur,  les  modes  principaux  d'intercéder  étaient  : 

Le  mandatum  pecuniœ  credendœ,  lequel  se  rencontre,  dit 
M.  Accarias,  toules  les  fois  «  que  sur  mon  ordre  et  à  mes 
risques  et  périls  vous  consentez  à  devenir  créancier  d'une 
personne  déterminée  (Précis  de  Droit  Romain,  t.  II,  n^'GSO); 

Le  pacte  de  constilut  fait  par  un  tiers,  convention  par 
laquelle  on  prenait  l'engagement  de  payer  à  jour  fixe  une 
dette  préexistante  ; 

Enfin,  la  constitution  d'un  droit  de  gage  ou  d'hypothè- 
que sur  sa  propre  chose  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui. 

Les  garanties  réelles  étaient  chez  les  Romains  d'un  usage 
beaucoup  plus  fréquent  que  le  cautionnement^  malgré  les 
avantages  qu'elles  peuvent  offrir,  car  suivant  Pomponius, 
plus  cautionis  in  re  est  quam  in  persona  (L.  25,  de  re- 
gulis  juris).  Gela  tenait  à  plusieurs  causes  historiques  et 
économiques.  Il  n'en  pouvait  être  autrement  d'abord  à  l'ori- 
gine du  droit  romain,  à  l'époque  où  lepignus  tel  qu'il  fut 
compris  plus  tard,  n'existait  pas  encore  et  alors  qu'on  en  était 
réduit  au  système  si  incommode  de  l'aliénation  fiduciaire, 
alors  aussi  que  l'hypothèque,  institution  d'origine  grecque, 
était,  sinon  inconnue,  du  moins  sans  existence  officielle  dans 
la  péninsule  Italique.  Mais  même  depuis  que  le  préteur 
Servius  eut  donné  la  fameuse  action  qui  prit  son  nom  et 
qu'à  l'imitation  de  celle-ci  eût  été  rédigée  la  formule  de 
l'action  quasi-servienne,  l'hypothèque  n'acquit  pas  à  Rome, 
comme  instrument  de  crédit,  l'importance  qu'elle  a  prise 
chez  nous.  Le  défaut  de  pubUcité  et  l'imperfection  de  ce 
que  nous  appelons  aujourd'hui  le  régime  hypothécaire  s'y 
opposaient.  A  un  autre  point  de  vue  les  liens  si  étroits  delà 
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clientèle  qui  permettaient  an  patron  de  compter  snr  la 
garantie  personnelle  de  son  client  et  réciproquement  ;  enfin 
les  voies  rigoureuses  d'exécution  qui  donnaient  une  force 
particulière  à  certains  engagements  de  la  personne  contri- 
buaient à  assurer  une  sorte  de  prépondérance  à  l'emploi 
des  sûretés  simplement  personnelles. 

Si  les  différents  actes  énumérés  plus  haut,  emportaient, 
par  leur  nature  même,  l'idée  d'une  intercessio,  il  pouvait 
arriver  aussi  que  cette  présomption  cédât  devant  la  réalité 
et  la  preuve  contraire,  ce  que  nous  avons  déjà  remarqué 
au  cas  où  le  fidejussor,  par  exemple,  s'engageait  dans  son 
propre  intérêt.  A  l'inverse,  il  pouvait  se  faire  qu'un  acte 
constituât  une  intercessio  sans  consister  dans  un  engagement 
accessoire,  ou  plus  généralement  sans  revêtir  aucune  des 
formes  ci-dessus  indiquées.  G'esl  ce  qui  avait  lieu  notam- 
^ment  si  Primus  ayant  besoin  d'argent,  le  prêteur  ne  con* 
sentait  à  verser  la  somme  dont  il  s'agissait  qu'entre  les 
mains  de  Secundus,  qui  devenait  ainsi  son  débiteur  prin- 
cipal, bien  que  dans  l'intérêt  d'un  autre  (L.  29,  pr.  ad 
sen.  cons.  Velleianum,  XVI,  1).  La  détermination  précise 
du  caractère  d'un  acte  en  tant  que  constituant  ou  non  une 
intercessiOf  pouvait  offrir  en  pratique  un  intérêt  capital  au 
point  de  vue  de  l'application  des  prohibitions  du  sénatus^ 
consulte  Velléien. 

Avant  Justinien,  on  distinguait  trois  ^pèces  (l'adpro- 
missiones  (Gaïus,  Com.  III,  §  115)  : 

r  Les  sponsores  ;  2°  Les  fidepromissores  ;  3^  Les  /We- 
jussores. 

Us  se  reconnaissaient  à  la  formule  même  employée  dans 
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l'interrogation  :  idem  spondes  ?  idem  fidepromittis  ?  idem 
fidejubesf  (Gaïus,  Corn.  III,  §  116). 

Ces  Irois  formes  n'élaient  pas  nées  en  même  temps.  La 
plus  ancienne  était  la  sponsio.  Celle-ci  était  réservée  aux 
citoyens  romains  (Gaïus,  Com.  III,  |  93),  A  partir  du  jour 
où  hstipulatio  cessa  d'appartenir  d'une  façon  exclusive  au 
jus  civile  et  devint  accessible,  grâce  à  l'emploi  de  formules 
nouvelles,  aux  pérégrins,  rien  n'empêcha  ces  derniers  d'in- 
tervenir aussi  à  titre  de  débiteurs  accessoires  ;  de  là  naquit 
la  fidepromissio.  C'était  là  sans  doute  un  progrès  considé- 
rable autant  qu'inévitable,  mais  qui  était  loin  encore  de  ré- 
pondre à  toutes  les  nécessités  de  la  pratique  et  devait  ser- 
vir lai-même  de  point  de  départ  à  une  dernière  marche  en 
avant.  Nous  verrons  en  effet  les  inconvénients  énormes  de 
ces  deux  formes  primitives  :  la  fidejussio  qui  vint  en  troi- 
sième lieu  eut  pour  but  de  les  éviter. 

Déterminons  les  différences  existant  entre  ces  diverses 
espèces  de  promesses  accessoires  ou  d'accessiones. 

Entre  les  deux  premières,  il  y  en  avait  peu,  sauf  celle 
que  nous  avons  déjà  signalée.  Ajoutons  cependant  que  la 
loi  Publilia  conférait  au  sponsor  un  double  et  spécial 
avantage  :  1""  En  cas  de  paiement,  il  avait  à  son  service 
contre  l'obligé  principal  Vactio  depensi  qui  entraînait  une 
condamnation  au  double  contra  inficiantem(Gom.  IV,  |  9  ; 
Paul,  Sent.  I,  117,  §  1). 

S""  Sa  créance  était  garantie  par  la  manus  injectio  pro 
judicato  en  cas  de  non  remboursement  dans  les  six  mois 
(Gaïus,  Com.  IV,  g  22). 

Le    fidepromissor    était    moins    favorisé,    sa    situa- 
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tion  était  donc  inférieare.  Toutefois  il  De  faut  pas  oublier 
ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  :  tout  le  inonde  ne  pou- 
vait pas  s'engager  dans  la  forme  spondes.  Les  citoyens 
romains  avaient  seuls  la  faculté  de  l'employer. 

Des  différences  plus  nombreuses  et  plus  importantes  sé- 
paraient les  sponsoresel  les  fidepromissores  desfidejussores. 
Elles  étaient  au  nombre  de  sept. 

1.  —  Le  sponsor  et  le  fidepromissor  ne  pouvaient  ga- 
rantir qu'une  obligation  dont  l'objet  était  une  datio  ;  le 
fidéjusseur  garantissait  toute  espèce  d'obligation,  quelqu'en 
fût  l'objet. 

2.  —  Le  sponsor  et  le  fiiepromissor  s'obligeaient 
quamvis  interdum  ipse  qui  promiserit  non  fueril  obligatus 
(Gaïus,  Com.  III,  |  119).  Le  fidejussor  n'était  tenu  que  si 
l'obligation  qu'il  garantissait  était  au  moins  naturelle 
(1.  29,  de  fidejussoribus  et  mand.  XL VI,  1). 

3.  —  L'obligation  garantie  par  un  sponsor  ou  par  un 
fidepromissor  devait  être  contractée  verbis  (Gaïus,  Com. 
III,  §  119),  tandis  que  le  fidejussor  pouvait  cautionner 
une  obligation  verbale,  réelle,  littérale^  consensuelle  ou 
même  née  ex  delicto  (i  i.  de  fidejussoribus, InstAlh  20). 

4.  —  Les  obligations  d'un  sponsor  et  d'un  fidepro^ 
mtssor  leur  étaient  personnelles,  celles  du  fidéjusseur 
passaient  à  ses  héritiers  (Gaïus,  Com.  III,  1 120)  (1). 

i.  C'est  par  l'intransmissibilité  de  la  sponsio  et  de  ïsl  fidepromissio  qu'il 
faut  expliquer  certains  textes  du  Digeste  qae  Justinien  a  détournés  de  leur 
sens  originaire  en  y  substituant  le  mot  de  fidejussio  à  ceux  de  sponsio  ou 
fidepromissio  et  a  par  cela  môme  rendu  fort  obscurs  (l.  32  §i,  de  cond. 
ind.  XII,  6.  —  L.  69,  de  fidejussoribus  et  mand.  XLVI,  1). 
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D'après  la  loi  Furia,  le  sponsor  et  le  fidepromissor 
biennio  liberantur.  Cette  loi  ne  s'appliquait  pas  aux  6dé- 
jasseurs,  leur  obligaliou  était  perpétuelle  (Gaïus,Com.  III, 
1121). 

6.  —  Cette  même  loi  décidait  que  le  créancier  qui  avait 
reçu  pour  une  même  dette  plusieurs  sponsores  ou  plusieurs 
fidepromissores  ne  pouvait  demander  à  chacun  d'eux  que 
sa  part  virile,  qu'ils  fussent  ou  non  solvables,  et  s'il  ré- 
clamait à  l'un  la  totalité  de  la  dette,  il  encourait  la  plus 
petitio.  Cette  loi  n'était  pas  applicable  aux  fidéjusseurs 

(Gaïus,  Com.  III,  §  121). 

7.  —  La  loi  Apuleia  (1)  établissait  une  société  entre  les 
différents  sponsores  et  fidepromissores  d  une  même  dette. 
Ils  étaient  tenus  in  solidum  envers  le  créancier,  mais  si 
l'un  payait  plus  que  sa  part,  il  avait  un  recours  contre  les 
autres,  La  loi  Furia  (2)  modiGaceci  quelques  années  après, 
mais  cette  loi  n'avait  d'effet  qu'en  Italie^  de  sorte  que  le 
principe  établi  par  la  loi  Apuleia  continua  de  s'appliquer 
dans  les  provinces.  La  loi  Apuleia  comme  la  loi  Furia  ne 
concernait  pas  les  fidéjusseurs  (Gaïus,  III,  §  122). 

La  fidejussio  était  donc  plus  avantageuse  que  les  deux 
autres  formes  à'adpromissio.  C'est  ce  qui  les  fit  tomber  en 
désuétude  et  sous  Justinien,  il  n'en  est  plus  question.  On 
rencontre  bien  quelquefois  dans  les  textes  du  Digeste  les 
mots  de  sponsio  et  de  fidepromissio,  mais  c'est  par  inad- 

1.  Rendue  en  l'an  de  Rome  652. 

2.  En  Fan  de  Rome  659. 
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TertaDce  qu'ils  ^'y  trouvent  :  ces  mots  sont  synonymes  de 
fidejussio. 

Nous  allons  exposer  en  quatre  chapitres  la  théorie  de  la 
fidejussio  et  nous  la  comparerons  brièvement  avec  les 
autres  modes  du  cautionnement. 
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CHAPITRE  L 


CONDITIONS   DE   VALIDITE. 


Les  conditions  de  validité  de  la  Gdéjussion  tiennent  à  la 
forme  du  contrat,  à  la  capacité  de  ceux  qui  y  sont  parties, 
à  la  nature  de  l'obligation  que  Ton  garantit,  enfin  à  Tobjet. 

Nous  allons  reprendre  séparément  chacune  de  ces  con- 
ditions et  les  étudier  en  détail. 


Section  I. 
Formes  de  la  fidéjussion. 

Gaïus  nous  indique  (Gom.  IIl,  |  116)  la  formule  d'après 
laquelle  s'engageait  le  fidéjusseur.  C'était  la  suivante  :  Idem 
fide  tua  esse  jubesl  Plus  loin  dans  le  paragraphe  123, 
Com.  III^  le  même  jurisconsulte  nous  apprend  que  le 
créancier  qui  se  proposait  de  recevoir  un  sponsor  ou  un 
fidepromissor  avait  une  formalité  particulière  à  remplir. 
Cette  formalité  fut  édictée  par  la  loi  Cicereia.  Elle  n'était 
pas  imposée  au  créancier  d'un  fidéjusseur,  mais  Gaïus 
nous  dit  qu'en  pratique  on  ne  distinguait  pas.. 

Le  créancier  devait  prœdicare  palam  ce  pour  quoi  il 
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acceptait  caution  et  combien  il  recevait  defidéjusseurs.  Prei?- 
dicare  palam,  dit  Gaïus,  c'est-à-dire  déclarer  d'avance,  en 
présence  de  tous.  La  sanction  était  que  dans  les  trente  jours, 
les  fîdéjusseurs  pouvaient  aller  trouver  le  magistrat  et 
réclamer  une  action  préjudicielle.  Ils  faisaient  constater 
que  le  créancier  n'avait  pas  fait  la  déclaration  et  par  cela 
même,  ils  étaient  libérés. 

Demandons-nons  quelle  était  Tutililé  de  ces  déclarations. 
On  sait  que  la  loi  Apuleia  établissait  une  espèce  de  so- 
ciété entre  les  sponsores  et  les  fidepromissores  et  que  ce- 
lui qui  payait  plus  que  sa  part  avait  un  recours  contre  les 
autres.  La  loi  Furia  voulait  que  la  division  eût  lieu  entre 
les  sponsores  et  les  fidepromissores  vivants  au  jour  de 
l'échéance,  nous  verrons  que  plus  lard  des  bénéfices  sem- 
blables furent  accordés  aux  fidejussores.  Ils  obtinrent  en 
outre  le  bénéfice  de  cession  d'actions.  Le  fidéjusseur  avait 
ainsi  un  recours  contre  ses  coobligés  et  jouissait  du  même 
avantage  que  les  sponsores.  Adrien  leur  accorda  égale- 
ment le  bénéfice  de  division.  Grêlait  pour  eux  le  droit  de 
forcer  leur  créancier  à  diviser  son  action  entre  tous. 

Ceci  établi,  on  comprend  facilement  l'utilité  de  la  décla- 
ration imposée  par  la  loi  Cicereia,  Par  cette  déclaration  les 
cautions  en  s'obligeant  connaissaient  exactement  le  mon- 
tant de  la  dette  et  le  nombre  des  personnes  qui  s'enga- 
geaient avec  elles.  Elles  savaient  dès  lors  la  part  qu'elles 
auraient  à  payer,  si  elles  étaient  poursuivies. 

Quand  il  n'y  a  qu'un  seul  fidejussor,  il  semble  que  la 
déclaration  du  créancier  est  :nulile.  On  peut  dire  qu'elle 
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servira  même  dans  ce  cas.  Elle  apprendra  an  fidéjusseov 
qu'il  est  seul  obligé  et  que  par  conséquent  il  aura  le  tout 
à  payer. 

Pourquoi  la  loi  Cicereia  ne  s'appliquait-elle  pas  aui 
âdéjusseurs?  G^est  qu'à  l'époque  où  elle  fut  portée,  ils 
n'existaient  pas  encore.  Plus  tard,  quand  ils  furent  créés, 
la  jurisprudence  leur  étendit  ces  prescriptions  ;  en  effet  les 
motifs  étaient  les  mêmes. 

La  loi  resta  propre  aux  adpromissores.  Elle  ne  fut 
jamais  élendue  aux  constituants  ni  aux  mandatores. 

Section  II 

Capacité  des  parties. 

Dans  un  contrat  de  fidéjussion,  trois  personnes  sont  in- 
téressées :  celui  qui  s'engage  à  cautionner  le  débiteur,  le 
créancier  qui  fait  garantir  sa  créance  et  enfin  le  débiteur 
qui  lui  offre  une  sûreté  nouvelle.  Nous  diviserons  cette 
section  en  trois  paragraphes.  Dans  le  premier,  nous  exami- 
nerons la  capacité  exigée  pour  se  porter  fidéjusseur,  dans 
le  second,  pour  qui  on  peut  se  porter  fidéjusseur,  et  dans 
le  troisième  envers  qui  on  peut  s'obliger  comme  fidéjusseur. 

§  1  •  —  Owt  peut  se  porter  fidéjusseur. 

En  principe,  pour  se  porter  fidéjusseur,  il  faut  être  ca- 
pable de  s'obliger  verbis  et  pouvoir  être  poursuivi.  Gela 
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résolle  de  la  loi  3  de  fidejassoribus,  ainsi  Vinfans,  le  fou, 
le  prodigue  interdit  ne  peuvent  pas  s'engager  par  fîdéjus- 
sion. 

Ces  deux  conditions  ne  suffiront  pas  toujours,  il  faudra 
encore  quelquefois,  et  ce  sera  le  plus  souvent,  être  capable 
A' intercéder e.  11  peut  se  faire  que  le  cautionnement  ne  soit 
pas  une  intercession,  comme  dans  l'hypothèse  suivante  : 
j'ai  donné  mandat  à  Titius  de  m'acheter  un  fonds  de  terre, 
Titius  n'a  pas  d'argent,  je  le  garantis.  Il  est  évident  que 
dans  ce  cas,  j'agis  dans  mon  intérêt  et  non  dans  celui  de 
Titius.  Il  n'y  a  donc  pas  d'intercession.  Mais  il  n'en  sera 
pas  toujours  ainsi,  disons  même  que  généralement  le  cau- 
tionnement aura  le  caractère  d'une  intercession. 

Deux  classes  de  personnes  ne  peuvent  pas  intercedere  : 
ce  sont  les  esclaves  et  les  femmes.  Quant  à  l'esclave^  la 
règle  établie  par  le  préteur  est  qu'un  esclave  qui  a  un  pé- 
cule peut  engager  le  maître  jusqu'à  concurrence  de  ce  pé- 
cule. Celte  règle  ne  s'applique  pas,  quand  l'esclave  agit 
comme  intercesseur,  ou  quand  il  se  porte  fîdéjusseur. 

La  loi  3,  I  5,  de  peculio,  XV,  1^  suppose  qu'un  fils  de 
amille  et  un  esclave  ont  cautionné  un  débiteur,  soit  dans 
une  fidéjussion,  soit  de  toute  autre  façon  ;  aut  alias  inter- 
venerint.  Ulpien  se  demande  si  le  créancier  aura  l'action//^ 
peculio  contre  le  maître.  Il  répond  qu'il  faut  rechercher 
en  quelle  qualité  Tesclave  s'est  engagé.  S'il  a  voulu  faire 
une  intercession  pour  une  affaire  qui  ne  concernait  pas  son 
pécule,  le  jurisconsulte  décide  que  le  maitre  n'est  pas  tenu. 
Il  est  en  cela  de  l'avis  de  Celsus. 
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Il  n'en  serait  pas  de  même  d'un  fils  de  famille.  Aa  §  7 
de  la  même  loi  nous  voyons  que  le  père  est  obligé.  Pour- 
quoi cette  différence?  C'est  qu'on  se  méfie  de  Tesclave.  Par 
méchanceté  pour  son  maître,  ou  dans  le  désir  de  gagner 
les  bonnes  grâces  d'un  tiers,  en  vue  de  son  affranchisse- 
ment futur,  il  pourrait  employer  son  pécule  sans  sécurité. 
Le  Gis  de  famille,  au  contraire,  est  intéressé  à  la  bonne 
administration  des  biens  qui  lui  sont  confiés,  il  n'espère 
aucun  affrs^nchissement  et  n'est  jamais  porté  à  nuire  à  son 
père.  Les  raisons  ne  sont  pas  les  mêmes,  de  là  vient  la 
différence  de  ces  deux  solutions. 

Nous  avons  dit  que  le  maître  n'était  pas  tenu  depeculio. 
Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  Tesclave  ne  soit  pas  obligé, 
il  l'est,  mais  naturaliter.  ' 

La  loi  19,  de  Fidejussoribus,  suppose  plusieurs  hypo- 
thèses. Un  esclave  s'est  engagé  à  Tinsu  de  son  maître  et  il 
paie.  On  se  demande  si  le  maître  pourra  répéter.  Julien  dit 
de  distinguer. 

Si  l'esclave  a  contracté  pour  une  cause  qui  regardait  son 
pécule,  son  obligation  est  valable  et  le  maître  ne  pourra 
rien  réclamer,  s'il  a  payé  avec  des  écus  provenant  de  son 
pécule.  Mais  s'il  a  puisé  dans  le  patrimoine  de  son  maître 
pour  acquitter  son  obligation,  celui-ci  aura  la  revendica- 
tion pour  rentrer  en  possession  des  biens  aliénés. 
Le  jurisconsulte  décide,  au  contraire,  que  l'obligation  de 
l'esclave  serait  nulle  dans  le  cas,  où  il  se  serait  engagé  pour 
une  cause  étrangère  au  pécule.  En  cas  de  paiement,  le 
maître  pourra  toujours  répéter,  mais  pas  de  la  même  façon 
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daDS  tous  les  cas.  Les  deniers  aliénés  appartenaient-ils  au 
maître,  il  les  revendiquera,  ont-ils  été  puisés  dans  le 
pécule»  il  n'aura  qu'une  condtctio. 

Remarquons  que  dans  le  cas  où  Julien  accorde  au  maî- 
tre une  revendication ,  celle-ci  ne  sera  pas  toujours  possi- 
ble. Il  faudra  pour  qu'elle  puisse  êlre  exercée  que  les  écus 
n'aient  pas  éié  consommés.  Autrement,  on  ne  pourrait 
encore  agir  que  par  une  condictio. 

A  l'égard  des  femmes,  la  prohibition  fut  établie  par  le 
sénatus- consul  le  Yelléien.  Cette  disposition  législative  ne  fit 
que  mettre  en  vigueur  une  jiyisprudence  déjà  établie  pré- 
cédemment et  qui  n'était  que  la  conséquence  de  quelques 
édits  rendus  par  Auguste  et  Claude  (L.  2  pr.  ad.  S.  C. 
Velleianum,  XVI,  i).  Le  but  n'était  pas  de  protéger  les 
femmes,  mais  de  réprimer  leur  influence.  C'était  la  consé- 
cration du  principe  qui  les  excluait  de  tout  office  viril.  Le 
sénatus-consulte  défendait  à  la  femme  d'intercedere  pour 
autrui.  On  ne  l'empêchait  pas  de  contracter,  ni  de  s'en- 
gager, elle  ou  sa  chose,  pour  une  autre  personne,  mais  elle 
devait  y  avoir  un  intérêt  réel.  Ainsi,  elle  aurait  pu  cau- 
tionner un  mandataire  chargé  de  gérer  ses  biens. 

Le  principe  est  que  la  femme  n'est  pas  réputée  interce^ 
dere  toutes  les  fois  qu'elle  en  retire  un  avantage  quelconque 
(L.  8,  I  2  et  L.  27.  §  2,  ad  S.  C.  Velleianum). 

Il  y  avait  des  cas  où  le  sénatus-consulte  ne  s'appliquait 
pas.  Cela  se  présentait  toutes  les  fois  que  l'intercession 
faite  par  la  femme  était  un  devoir  d'humanité  ou  de  fa- 
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mille,  t  Si  one  femme,  dit  M.  Gide  (1)»  engage  sod  crédit 
pour  procurer  une  dot  à  sa  fille,  si  elle  intervient  dans  on 
procès  pour  défendre  son  mari  malade  ou  absent,  peut-on 
lui  reprocher  de  venir  s'ingérer  dans  les  affaires  d'aulrui  7 
C'est  son  propre  intérêt  ou  mieux  encore,  c'est  son  devoir 
qui  la  fait  agir  ;  s'il  y  a  intercession,  il  n'y  a  pas  d'inter- 
cession prohibée.  » 

Quand  la  femme  se  rend  coupable  d'un  dol,  on  ne  lui 
permet  pas  d'invoquer  le  sénatus-consulte  pour  sa  défense. 
Ainsi  elle  a  trompé  son  créancier  (L.  2,  |  3,  ad  S.  C. 
Velîeianum),  la  sanction  de  la  prohibition  est  dans  la  nul- 
lité de  l'obligation.  La  femme  s'en  prévaudra  par  voie 
d'exception.  Il  lai  sera  permis  de  l'invoquer,  môme  après 
sa  condamnation. 

Si  elle  a  payé,  elle  a  encore  un  recours,  elle  peut  inten- 
ter la  condictio  indebiti  ou  une  revendication,  suivant 
qu'elle  aura  transféré  la  propriété  ou  qu'elle  se  sera  con- 
tentée de  donner  ses  biens  en  gage  (L,  40,  pr.  de  cond. 
indeb.  XII,  7). 

Juslinien  apporta  de  grandes  modifications  à  cet  état  de 
choses.  Il  décida  que  la  femme  pourrait  s'obliger  pour  autrui, 
pourvu  qu'elle  ait  une  juste  cause  de  le  faire  (L.  24,  C. 
ad  S.  C.  Velleianum)  ou  qu'elle  prouve  qu'elle  en  avait 
bien  l'intention.  Mais  il  lui  défend  d'une  façon  absolue  de 
s'engager  pour  son  mari. 

Les  exceptions  à  la  capacité  de  garantir  une  dette  de- 

i«  M.  Gide,  Étude  sur  la  condilion  privée  de  la  femme;  p.  183. 
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Tront  s* appliquer  à  toute  espèce  de  caoïîonnement,  qu'A 
soit  fait  sous  la  forme  d'une  adpromissiOj  d'uD  mandû- 
tum  pecuniœ  credendœ  ou  d'un  pacte  de  constitut. 

I  2.  —  Pour  qui  on  peut  se  porter  fidéjusseur. 

De  ce  que  le  cautionnement  est  un  service  rendu  à  un 
débiteur,  il  s'en  suit  que  la  fîdéjussion  ne  sera  possible  que 
là  où  il  y  aura  un  débiteur  principal.  On  ne  comprend  pas 
un  service  rendu  in  rem.  Un  service  est  rendu  à  une  per- 
sonne et  jamais  d'une  façon  abstraite.  Ceci  nous  amène  à 
passer  en  revue  quelques  espèces. 

Un  débiteur  est  mort»  son  hérédité  n^esl  pas  encore 
acceptée,  le  créancier  peut-il  recevoir  un  fidéjusseur?  La 
loi  12  de  fidejussoribus  nous  dit  que  oui,  parce  que  l'héré- 
dité est  une  personne  et  en  effet  hereditas  in  plerisque  per^ 
sonœ  defuncti  viceni  sustinet  (pr.  de  stipulatione  servorum. 
Inst.  III,  17). 

Un  débiteur  est  prisonnier,  un  fidéjusseur  peut-il  le 
garantir?  Il  faut  distinguer.  Le  prisonnier  revient-il  en 
bénéficiant  du  jus  postliminii  ?  oui,  car  il  est  censé  n'avoir 
jamais  été  captif;  de  même,  s'il  meurt  chez  l'ennemi, 
puisque  son  hérédité  s^ouvrira  au  jour  où  sa  captivité  aura 
commencé.  Au  contraire,  s^il  est  rendu  à  la  liberté  sans 
obtenir  le  jus  postliminii,  un  fidéjusseur  ne  pourra  pas  le 
cautionner. 

Un  débiteur  est  condamné  à  la  déportation,  peut-on 
cautionner  sa  dette  ?  Non^  car  ses  biens  sont  cotifisqués  et 
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il  cesse  d'être  tenu,  tota  obligatio  contra  eam  extincta  sit 
(L,  47  de  fidejussoribus). 

Un  fils  de  famille  a  contracté  une  obligalioD»  il  meurt 
sans  avoir  fourni  de  répondant,  est-il  possible  à  un  fidéjus- 
seur  de  s'engager  pour  lui?  Julien  répond  que  non,  car 
nulla  obligatio  aut  civilis,  aut  naturalis  supersit,  cui  fide- 
jussor  accédât  {L.  iS  de  S.  C.  Mecedoniano  XIV,  6). 
Quoique  placé  au  titre  de  S.  C.  Macedoniano,  le  texte 
entend  parler  d'une  obligation  valable,  puisqu'à  la  fin,  il 
suppose  que  le  père  peut  être  tenu  de  peculio. 

11  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  un  débiteur  principal,  il  faut 
encore  qu'il  soit  distinct  de  la  caution.  C'est  le  cas  prévu 
par  la  loi  21,  |  2  de  fidejussoribus.  J'ai  prêté  de  l'argent 
à  un  esclave  et  son  maître  l^affrancbit,  Africain  se  demande 
si  je  peux  le  recevoir  comme  fidéjusseur?  Gela  dépendra 
de  l'obligation  que  je  lui  demanderai  de  cautionner.  S'il 
répond  de  sa  propre  obligation  sa  promesse  sera  nulle,  car 
non  intelligi  posse  ut  quis  pro  se  fidejubendo  obligetur. 
Au  contraire  elle  serait  valable,  si  elle  avait  pour  but  de 
garantir  l'action  de  peculio,  àont  est  tenu  le  maître. 

Nous  n'appliquerons  pas  ces  principes  au  pacte  de 
conslitut,  la  loi  il  pr.  de  pecunia  constituta  XIII,  5  est 
formelle.  Pour  le  mandator  pecuniœ  credendœ,  la  question 
ne  peut  pas  se  poser.  Quand  on  donne  mandat  à  une  per- 
sonne de  prêter  de  l'argent,  ce  mandat  s'évanouit  néces- 
sairement, s'il  n'y  a  pas  de  débiteur  qui  contracte  avec  cette 
personne. 
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I  3.  —  Envers  qui  on  peut  s'obliger  comme  fidéjusseur. 

Uû  fidéjusseur  ne  peut  s'engager  qu'envers  le  créancier 
du  débiteur  principal.  C'est  en  effet  ce  créancier  qui  a 
besoin  d^unesârelé.  La  loi  16  pr.  de  fidejussoribus,  après 
avoir  posé  le  principe*  examine  l'hypothèse  suivante.  Un 
servus  communis,  appartenant  à  Tilius  et  à  Sempronius»  a 
stipulé  nominatim  pro  Titio  :  celui-ci  sera  seul  créancier  ; 
puis,  il  s'est  fait  donner  un  fidéjusseur  et  l'a  interrogé  en 
ces  termes:  Titio  aut  Sempronio  id  dare  spondes  ?  Quel  sera 
le  résultat  de  cette  pronoesse  ?  Julien  nous  apprend  que 
Titius  seul  pourra  poursuivre  la  caution^  Sempronius  ne 
sera  qu'un  adjectus  solutionis  gratia.  Nous  retrouvons  la 
même  idée  dans  la  loi  23  de  fidejussoribus. 

On  controverse  cette  décision.  11  semble  que  la  loi  9, 
paragraphe  1  et  les  lois  suivantes,  au  titre  de  stipulations 
servorum  XLV,  3,  lui  sont  contraires.  Il  n'en  est  rien. 
Les  hypothèses  prévues  par  la  loi  16  et  par  les  lois  9  § 
i,  loi  10  et  suivantes  ne  sont  pas  les  mêmes.  Quand  on  lit 
la  loi  16,  on  connaît  parfaitement  pour  lequel  de  ses  maî- 
tres l'esclave  a  stipulé,  aucun  doute  n^est  possible.  Au 
contraire,  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  9  §  1  et  loi 
10,  quand  l'esclave  a  interrogé  :  Titio  decem,  aut  Mœvio 
fundum  dare  spondesl  le  jurisconsulte  nous  dit  :  incer* 
tum  est,  utri  eorum  adquisierit  actionem. 

Nous  trouvons  dans  la  loi  132  §  1  cfe  verborum  obliga^ 
tionAus  XLY  1,  une  autre  application  du  principe  que  Ton 
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ne  peut  se  porter  fidéjusseur  qu'envers  le  créancier  du 
débiteur  principal.  La  loi  suppose  qu'un  Gis  de  famillô 
stipule  d'un  fidéjusseur  le  remboursemenl  des  sommes, 
qu'il  pourra  prêter  dans  l'avenir,  et  il  ne  prête  qu'après  son 
émancipation.  Le  jurisconsulte  décide  que  la  caotioil  n'est 
pas  tenue.  Le  fidéjusseur  ne  peut  être  obligé  qu'à  partir 
du  prêt,  or,  quand  il  a  lieu,  la  personne  du  créancier  n'est 
plus  la  même,  fils  de  famille  au  moment  de  la  promesse^ 
il  acquérait  pour  son  père  ;  désormais  étant  émancipé^  il 
acquiert  pour  lui-même  :  le  fidéjusseur  serait  donc  obligé 
envers  le  père,  ce  que  n'admet  pas  Paul. 

Dans  la  loi  47  de  fidejussoribus,  Papinien  donne  la 
même  décision,  mais  il  y  apporte  un  tempérament^  il 
ajoute  que  humanitatà  interitu,  le  fidéjusseur  deviendra  le 
débiteur  du  fils  de  famille. 

On  applique  aux  autres  modes  du  cautionnement  ce 
que  nous  venons  de  dire  sur  la  fidéjussion. 

Section  III 

Obligations  que  peut  cautionner  un  fidéjusseur. 

Le  fidéjusseur  peut  garantir  toute  espèce  d'obligation  ; 
c'est  un  avantage  sur  la  sponsio  et  la  fidepromissiOf 
comme  nous  l'avons  déjà  indiqué  dans  notre  introduction. 
Peu  importe  que  l'obligalion  principale  ait  été  contractée 
re,  verbiSf  litteris  ou  consensu  ;  peu  importe  qu'il  s'agisse 
d'une  obligation  née  contractu  ou  quasi  ex  contractu,  de\ 
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licto  ou  quasi  ex  delicto;  qu'il  s'agisse  d'une  obligalion 
civile  OQ  naturelle,  à  plus  forte  raison  prétorienne,  principale 
(Jidejussor  principalis)  ou  accessoire  (fidejussor  fidejussoris) . 
V.  Gaïus,  G.  m,  i  119.  L.  L.  1  et  8  §  5  D.  de  fidej. 

Gaïus,  dans  le  |  119,  ne  parle  pas  d^une  façon  spéciale 
des  obligations  nées  ex  delicto,  mais  il  s'exprime  en  termes 
généraux  qui  les  comprennent  certainement  :  fidejussor 
omnibus  obligationibus  adjici  potest  ».  S^il  ne  cite  pas 
expressément  les  délits,  cela  tient  probablement  à  ce  que 
son  commentaire  troisième  est  consacré  à  l'étude  des  con- 
trats. Les  Institutes  (§1,  de  fidej.  III.  20)  ont  reproduit 
le  passage  en  question  de  ce  jurisconsulte. 

A  la  fin  de  ce  môme  paragraphe,  Gaïus  donne  à  l'appui 
de  la  règle  qu'il  vient  de  formuler  un  double  exemple  d'o- 
bligations naturelles  valablement  garanties  par  un  fidéjus- 
seur.  Il  s'agit  de  l'esclave  qui  s'est  engagé  soit  envers  son 
maître,  soit  envers  un  exiraneus  ;  l'obligation  naturelle  née 
de  cet  eigagement  pourra  être  l'objet  d'une  fîdéjussion.  Il 
en  serait  autrement,  remarquons-le  bien,  dans  l'hypothèse 
où  l'esclave,  après  avoir  stipulé  de  son  maître,  se  ferait 
donner  une  caution  pour  fortifier  la  créance  naturelle  qu^ii 
aurait  ainsi  acquise  contre  lui,  car  il  se  trouverait  alors,  par 
application  d'un  principe  bien  connu,  stipuler  au  proQt  de 
son  propre  débiteur  (1.  56,  1 1,  D.  de  fidej.). 

La  fîdéjussion  peut  précéder  ou  suivre  la  naissance  de 
l'obligation  principale  ;  fidejussor  et  prœcedere  obligation 
nem  et  sequi  potest(}mL  %  3,  de  fidej.  L.  6,  §  2,  D.  eod. 
tit.).  Il  semble  que  cette  règle  soit  énoncée  par  opposition 
à  ce  qui  existait,  en  sens  divers,  pour  le  mandaium  certes 
credendœ  pecuniœ  et  pour  le  pacte  de  constitut.  Mais  nous 
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aurons  encore  occasion  de  dire  qu'elle  ne  nous  semble  pas 
avoir  conslituè  une  différence  nouvelle  avec  la  sponsio  el  la 
fidepromissio. 

Au  premier  cas,  c'est-à-dire  si  la  Gdéjussion  était  four- 
nie pour  une  dette  future,  il  va  de  soi  que  c'était  sous  la 
condition  tacite  de  la  naissance  de  cette  dette.  Toute  fidé- 
jussion  donnée  pour  une  dette  conditionnelle  se  trouvait 
forcément  affectée  de  la  même  modalité  que  l'obligation 
principale^  sous  peine,  comme  nous  le  verrons,  de  nullité, 
puisqu'autrement  elle  eût  été  contractée  in  duriorem 
causant. 

Quand  la  dette  principale  sera  nulle,  l'obligation  acces- 
soire suivra  son  sort  (L.  129,  §  1,  D.  rf^  regulh  juris). 
Si  donc  je  stipule  d'un  fou  et  que  je  me  fasse  donner  un 
fidéjusseur,  il  y  aura  nullité  de  l'une  et  l'autre  promesse 
(1.  70  §  4,  D.  de  fidej.).  A  l'inverse,  rien  n'^empôcherait 
de  garantir  la  dette  contractée  par  un  furiosus  pendant  un 
intervalle  lucide  ou  bien  celle  qui  serait  née  à  sa  charge 
sans  aucune  intervention  de  sa  volonté,  t  Furiosus  et  pu-^ 
€  pillus  ubi  ex  re  actio  venit,  obligantur  etiamsinecura- 
€  tore  vel  iutoris  auctoritate  »  (K  46,  de  oblig.  et  act., 
XLIV,  7).  Dans  la  suite  de  ce  texte,  on  voit  qu'il  est 
question  notamment  d'impenses  faites  à  l'occasion  d'un 
fonds  commun,  lesquelles  seront  comprises  dans  le  règlement 
qui  pourra  intervenir  à  la  suite  de  l'instance  en  partage. 

Une  exception  à  notre  principe  général  doit  être  signalée  ; 
une  constitution  de  Gratien,  Yalentinien  et  Théodose  dé- 
fendit à  la  femme  de  recevoir  un  fidéjusseur  pour  la  resti- 
tution de  sa  dot  (L  L  1  et  2,  G.  de  fidej.  dot.  dentur). 
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y,  20).  Jastinien  maintint  cette  prohibition  et  Fétendil  à 
.-tonte  espèee  de  cautionnement  (1.  2,  eod.  tit.). 

Quant  au  mari,  rien  ne  l'empêche  do  faire  garantir  par 
des  fidéjusseurs  la  dot  qui  lui  a  été  promise  (L  55»  de  jure 
dotium,  V,  12),  mais  pourquoi  le  dire?  Pothier  pense  que 
l'intention  de  Justinien  était  de  faire  antithèse  avec  la  cons- 
titution insérée  au  Gode.  Gela  n'explique  pas  pourquoi 
Paul  qui  écrivait  avant  les  empereurs  Gratien,  Valenlinien  et 
Thèodose  crut  devoir  s'expliquer  sur  ce  point.  Il  faut  sup- 
I  oser  que  le  texte  a  été  altéré  par  les  commissaires  de  Jus- 
tinien. Paul  aurait  parlé  du  fidepromissor  et  non  du  fide- 
jussor,  prévenant  ainsi  un  doute  qui  aurait  pu  s'élever  au 
sujet  de  la  valeur  d'une  fidepromissio  faite  pour  garantir 
une  dotis  dictio. 

Nous  avons  dit  que  la  fidéjussion  pouvait  s'adjoindre  à 
une  obligation  naturelle.  Reste  à  savoir  quand  une  obliga- 
tion pourra  être  considérée  comme  naturelle.  Nous  n'exa- 
minerons pas  celte  question  qui  est  en  dehors  de  notre 
sujet,  nous  nous  bornerons  simplement  à  étudier  la  ques- 
tion suivante  qui  a  donné  lieu  à  de  vives  et  savantes  dis- 
cussions. 

Un  prodigue  peut -il  contracter  une  obligation  naturelle, 
susceptible  d'être  cautionnée?  Il  semble  que  non,  si  on 
s'en  rapporte  à  la  loi  6  de  verborum  obligationibus,  ainsi 
conçue  :  «  Sis,  cui  bonis  interdictum  est,  stipulando  sibi 
adquirit,  tradere  vero  nonpotest,  vel  promittendo  obligari  : 
et  ideo  nec  fidejussor  pro  eo  intervenire  poterit,  sicut  nec 
pro  furioêo.  >  C'est  là  prohiber  bien  clairement  la  fidéjus- 
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sioD.  Alors  comment  concilier  celte  décision  avec  cet  autre 
texte  du  même  jurisconsulte,  la  loi  25  de  ^ejussoribu$  : 
^Marcellusscribit  :  quisipropupillosine  tutoris  auctaritate 
obligato,  prodigove,  vel  furioso  fdejusserit,  magii  esse,  ut 
ei  non  subveniatur,  quoniam  his  mandati  actio  non  corn- 
petit.  >  Ulpien  est  ici  d'une  opinion  toute  différente^  Il 
suppose  que  l'obligation  contractée  par  un  prodigue  peut 
être  Cautionnée,  y  a-t-il  contradiction?  M.  Machelard  ré* 
pond  que  non  (1).  Suivant  l'éminent  professeur,  ces  deux 
lois  ne  visent  pas  la  même  hypothèse.  La  loi  6  suppose  que 
le  fidéjusseur  ignore  l'interdiction  du  prodigue,  elle  vient  à 
son  secours  pour  ne  pas  le  rendre  victime  d'une  erreur  ex« 
cusable.  La  loi  25,  au  contraire,  raisonne  dans  le  cas  où 
le  fidéjusseur  connaît  l'incapacité  de  l'interdit,  elle  laisse 
subsister  la  fidèjussion,  parce  qu'une  obligation  naturelle 
existe  à  là  charge  de  l'interdit. 

On  invoque,  en  faveur  de  cette  opinion,  le  sénalus-con- 
sulte  Macédonien,  qui  refuse  toute  action  à  ceux  qui  prê- 
tent de  l'argent  aux  fils  de  famille  et  laisse  cependant  sub- 
sister une  obligation  naturelle.  Il  y  a  là  une  analogie  frap- 
pante. Tous  deux,  le  fils  de  famille,  comme  le  prodigue, 
dissipent  en  folles  dépenses  le  patrimoine  de  la  famille.  Si 
les  raisons  sont  les  mêmes  dans  les  deux  cas,  les  décisions 
à  donner  ne  doivent  pas  varier. 

Cependant  tous  les  auteurs  n'admettent  pas  cette  distinc- 
tion. Gujas  croit  que  la  loi  8  vise  le  cas,  où  le  prodigue 

1.  M.  Machelard.  Traité  des  obligations  natureUeSf^.'^H^. 
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Vek  obKgè  ex  contraotu;  alors  pas  d'obligaiion  même 
DalQrellcel  la  fidéjassioa  est  nalle.  La  loi  25,  aa  contraire» 
aurait  en  vas  Texistence  d*une  obligation  valable,  à  la 
charge  da  prodigue.  Il  faut  supposer  qae  Tobligation  est 
née  d'un  fait  indépendant  de  sa  volonté.  Pour  soutenir 
celle  thèse,  Gujas  s'appuie  sur  un  texte  que  nous  venons 
de  ciler  plus  haut,  la  loi  70,  %  i  de  fidejussoribus.  Le 
premier  membre  de  phrase  expliquerait  la  loi  6,  le  second 
la  loi  25. 

M.  Démangeât  (1)  n'est  pas  de  cet  avis.  Le  savant  juris- 
.  consulte  accuse  les  commissaires  de  Justioien  d'avoir  changé 
le  texte.  Il  pense  que  Marcellus  avait  écrit  :  #  siquis,  pro 
pupillo  sine  tutoris  auctoritale  obligato,  prodigove,  vel 
furioso  spopoNDERiT  aut  FiDEPROMisERiT  » ,  mais  comme  la 
spimsio  et  la  fidepromissio  avaient  disparu  à  l'époque  de 
Justinien,  pour  faire  place  à  la /î(i^;us^io,  beaucoup  plus  en 
usage,  ils  ont  remplacé  dans  le  texte,  ces  deux  mots  spo- 
ponderit  et  fidepromiserit,  par  celui-ci  :  fidejusserit.  Au- 
trefois le  texte  de  Marcellus  s'expliquait,  la  sponsto  et  la 
fidepromissw  pouvant  avoir  lieu  sans  qu'il  fût  besoin  de 
l'existence  d'une  obligation  principale  ;  après  la  correction 
le  texte  n'a  plus  de  sens. 

M.  Démangeât  propose  donc  de  traduire  ainsi  la  loi  de 
Marcellus  :  c  Celui  qui  se  porte  sponsor  ou  fidepromissor 
pour  un  pupille  qui  contracte  sans  l'aiicfonVas  tutoris,  pour 
un  prodigue  ou  pour  un  furiosus  doit  plutôt  être  exclu  du 

1.  M.  Démangeât.  Cours  de  droit  romain^  p.  313. 
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bënéBce  de  la  restitatîon  prêlorienne,   alteoda  qu'il  n'a 
point  de  recours  à  exercer  comme  mandataire.  » 

NoQS  avons  déjà  dit  dans  notre  introduction  que  le 
sponsor  et  le  fidepromissor,  à  la  différence  du  fidejussor,  ne 
pouvaient  accéder  qu'à  une  obligation  dont  l'objet  était  une 
datio,  contractée  par  la  forme  verbis.  Ajoutons  que  ren- 
gagement de  ces  deux  premières  cautions  devait  être  con- 
comitant à  la  naissance  de  Tobligation  principale,  tandis 
que  celui  du  Gdéjusseur  pouvait  la  précéder,  l'accompa- 
gner ou  la  suivre  (1). 

Le  constitut  ne  s'applique  pas  à  des  obligations  futures» 
cela  résulte  de  sa  déûnition  même  :  un  pacte  par  lequel  on 
s'engage  à  payer  une  dette  préexistante.  Donc  la  dette 
sera  déjà  née. 

Au  contraire»  quand  on  donne  mandat  à  une  personne  de 
prêter  de  l'argent»  il  est  clair  que  la  dette  n'existe  pas  en- 
core» l'argent  n'a  pas  encore  été  prêlé.  Le  mandant  ne  de- 
viendra obligé  que  quand  la  somme  aura  été  fournie. 

Il  faut  que  la  somme  à  constituer  soit  res  quœ  pondère, 
numéro,  mensura  consisiit  (L.  2,  pr.  G.,  de  constituta 
pecunia,  lY»  18).  Gela  fait  que  le  constitut  est  un  mode  de 
cautionner  moins  large  que. la  fîdéjussion. 


^' 


i.  Sic.  M.  Ortolan.  Explicat.  des  Inst.  de  Jastinien,  vol.  3,  §  1386,  n.  5 
et  §1394;  contra:  M.  Âccarias,  précis  de  droit  romain,  n»  531  in  fine  et 
note  1»  p.  34?. 
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ÔhjeL 

La  fidéjossion  doit  aroir  le  même  objet  que  l'obligation 
prioeipale.  Gela  résulte  des  termes  mômes  de  l'interroga- 
lion  et  c'est  vrai  pour  tous  les  adpromistores  :  Idem  dari 
sponde$f  Idem  fidepromittis?  Idem  fide  tua  esse  jubés  î 
Faisant  application  de  celte  règle,  Javoleous  (L.  42,  de 
Fidejussoribus)  constate  que  û  le  débiteur  principal  a 
promis  dix,  le  fidéjusseur  ne  peut  pas  s'engager  à  payer  à 
la  place  piille  mesures  de  froment  ;  le  contraire  serait  pos« 
sible.  11  en  donne  le  motif  suivant  :  <  Quia  non  ut  œstima^ 
iio  rerum,  quœ  mercis  numéro  habentur,  in  pecunia  numé- 
rota fieri  potest,  ita  pecunia  ^aque  merce  œstimenda 
est.^C'est  ce  que  dit  Polhier(l)  m  Si  quelqu'un  se  rendait 
caution  envers  moi  pour  cent  muids  de  blé  en  faveur  d'une 
personne  qui  me  doit  2,000  livres,  ce  cautionnement  serait 
nul  (loi  42,  de  fidejussoribus).  Quia  in  aliam  rem^  quam 
quœ  crédita  est,  fidejussor  obligari,  non  potest  quia  non 

ut  œstimatio  rerum,  quœ œstimenda  est.  Contra  vice 

versa,  on  peut  valablement  se  rendre  caution  envers  moi 
pour  une  somme  de  2,000  livres  en  faveur  de  celui  qui 
ne  doit  cent  muids  de  blé,  car  Tai^gent  étant  l'estimation 
commune  de  tontes  cboses^  celui  qui  me  doit  une  quantité 

i.  Pollner,  Traité  des  obligations,  $368. 
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de cent  rauids  de  blé»  de  Talear  de  2,000  livres  me  doit 
effectivement  et  vérital^^nent  2,000  livres  ;  et  par  consé- 
quent celui  qoi  s'oblige  podr  loi  envers  moi  à  me  payer 
2,000  livres,  ne  s'oblige  pas  à  quelque  chose  de  différent 
de  ce  qui  m'est  dû  par  mon  principal  débiteur.  >  La  fin 
i  de  eétds  citation  est  ex^^,  mais  le  commencement  pour- 
rait élre  critiqué.  Si  l'argent  a  été  choisi  comme  le  repré- 
;  6â)tan(  de:toutes  les  valeurs,  c'est  parce  que  ce  métal  pré- 
'settté  plus  d'avantages  que  les  autres,  il  est  plus  Oacilement 
«Jrapsporlable  et  moins  volumineux  ;  mais  cette  préférence 
jj)e  s'imposait  pas  nécessairement,  et  il  est  aussi  vrai  de 
;djre  que  cent  môids  de  blé  équivalent  à  2,000  livres  que 
.de  soutenir,  avec  Potbier,  que  2,000  livres  représentent^ 
.«^tmiûdsâ«  blé.      . 

-     Marcellns  examine  une  autre  hypothèse  (L.  38,  pr.  àe 

^jidefussitribus).  J'ai  piromis  un  esélave  Stichus  ou  Pam- 
pbile  à  mon  choix,  et  je  fournis  un  fidéjussenr  comme' 

^ Nantie  de  ma  promesse.  Ce  dernier  en  s'engageant  pro- 
met Stichus  ou  Pamphile  à  son  choix.  La  fidéjussion  est 

v^nûlier  quia  futurtm  estet  in  ejus  potestate,  aîium  velle, 

'qnam  reus  Mluisset. 

r     Nous  avons  dit  que  l'objet  de  la  fidéjussion  devait  être 
!lé  même  que  celui  de  l'obligation  principale.  Cette  iden- 
tité n^est  que  partielle.  ^ 

:  Le  fidéjussefur  peut  promettre  moins  que  le  débîitear 

principal,  mais  il  ne  peut  pas  promettre  plus.  Fidejussores 

.  et  in  partem  pecaniœ  ^  in  partem  ni  reçtt  «Gipip9$s»nt 
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ait Pdiiip(miii8  (L.  9,  iô  ftdejmBmbm}  (i)^  La  loi  8»  (11, 
.  de  fdejussoribus  examine  Tespëce  auhranjie;  Le*  débiteur 
s'est  engagé  i  donner  Slichus  et  Pampfaile,  puis  le  fidi- 
jpssenr  a  promis  Sliçhos  un]  Pamphile^  Ulpien  dit/qae 
Tobligation  da  fidéjasseor  sera  Talable  :  piitt  kniot  fdé^ 
ju$sori$  œndiiio  e$i.  En  effet,  que  doit  le  débdlenr  J  les 
deux  esdaTes  Stichus  et  Pam[^ile?  au  contraire^  comment 
se  libérera  le  fidëjossear  ?  en  livrant  l'on  des  deux  seule- 
ment^ sa  condition  est  assurément  leviar. 

Une  difficulté  s'élève  à  propos  de  l'usufruit.  Le  débiteur 
principal  a  promis  la  propriété  d'un  fonds,  le  fidéjosséur 
pent-il  garantir  l'o^fruit  de  ce  fonds?  Cela  revient  à  se 
demander  si  l'usufruit  n'est  pas  pars  domim  maïs  plutôt 
jus,  servitus  ou  proprium  quiddam.  La  question  est  dis* 
eutée  entre  les  jurisconsultes,  nous  les  voyons  tantôt  adapter 
la  première  décision,  tantôt  se  rallier  à  la  seconde.  L^  loi 
25,  pr.  de  significaiione  verborum^  h.  16  admet  que 
l'usufruit  n'est  pas  par$  dominit,  mais  une  servitude  ut  via 
et  iter.  La  loi  70,  §  2,  de  pdejussoribus  est  d^un  avis 
apposé  et  décide  que  le  fidéjusseur  peut  garantir  seulement 
Tusufruit  d'un  fonds  promis  par  le.  débiteur  principal. 
D'après  cette  loi,  Tusufruit  ne  serait  pas  un  autre  droit 
distinct,  mais  une  portion  de  la  chose  principale. 

Le  fidéjusseur  ne  peut  pas  s'engager  in  duriùremcau^ 

1.  Ceci  a  f^mé  àsm  notre  droit,  art  SOIS,  C.  o.  Le  cautionnement  ne 
peut  excéder  ce  qni  est  dû  par  le  débiteur,  ni  être  contracté  sons  des  con- 
'ditions  plus  onéreuses.  H  peut  être  contracté  pour  une  partie  dé  la  det^ 
leijdémeiit,  et  èwhb  des  epad|lion3  9fioinB.oinèreii86Sjf  , .  ;^    •  i . 
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«  idm,  cduaiânt  cela  àrrÎTerà^l-ihBQ  diffifrentes  façoùs  :  la 
dutior  cansa  peat  être  produite  quantitate^  canditione, 
iempàréf  loco,  modo. 

QbANnTATS.  r^  Le  fidéjnsseiir  promet  dix,  tandis  qàe 
-te  débiteur  principal  ne  s'est  engagé  que  pour  cinq* 

Co^iDiTioNB.  —  Je  stipule  du  débiteur  principal  sous 
:  celte  condition»  si  Navis  ex  Asia  venerit  et  pure  du  fidé- 
jusseur«  Pour  que  le  débiteur  soit  tenu^  il  faut  que  le  na- 
vire désigné  arrive  d'Afrique,  s'il  périt  eu  roule,  le  reus 
sera  libéré  et  le  fidéjusseur  au  contraire  restera  obligé.  Son 
'Obligation  e$l  donc  durior. 

Gaîus  dans  la  loi  70  pr.  defidejassaribus  examine  l'hypo- 
thèse que  voici.  Il  suppose  que  le  fidéjusseur  s^est  engagé 
sons  deux  oonditious  et  le  débiteur  principal  sous  une 
seule.  L'obligation  accessoire  est-elle  durior  1  on  serait 
tenté  de  répondre  que  non.  Cependant  Gaîus  distingue 
avec  raison  comment  a  été  faite  l'ioterrogation.  Si  le  créan- 
ciei"  a  subordonné  l'existence  de  l'obligation  du  fidéjusseur 
à  l'arrivée  des  deux  conditions,  celui*ci  sera  tenu  ;  nui 
enim  utraque  extiterit  non  tenebitur,  quum  reus  una 
conditione  teneatur. 

Mais  si  à  l'inverse,  le  créancier  sépare  les  deux  condi- 
tions de  façon  à  ce  que  l'arrivée  de  l'une  d'elles  doive  faire 
naître  l'obligation  de  la  caution,  le  jurisconsulte  est  d'avis 
que  sa  position  est  durior.  Quippe  sive  communis  ti/riu5- 
que  conditio,  exiHeni,  sive  alterutra,  videatur  adprehetidi, 
quum  reumnon  aliter  teneatur,  quam  si  communis  extiterit. 
Aut  igitur  nullo  modo  tenebitur  fidejussor:  atU  quod  magis 
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tenehitur,  si  prius  txtiterit  commmis.  Ainsi,  dans  ce 
cas  même,  d'après  la  fin  de  ce  paragraphe,  on  ne  peut  pas 
dire  tout  d'abord  si  le  fîdéjusseur  sera  ou  non  tenu.  Il  fau- 
dra, pour  cela,  attendre  l'arrivée  de  l'une  des  conditions. 
Est-ce  celle  sous  laquelle  le  débiteur  principal  s'est  obligé 
qui  se  réalise  la  première,  la  fidéjussion  tiendra;  dans 
l'hypothèse  inverse  il  y  aurait  violation  de  la  règle  et  nullité. 

Tempore.  —  Le  fidéjusseur  a  contracté  pure  et  le  débi- 
teur à  terme  ;  ou  bien  encore  on  a  accordé  au  reus  un 
terme  plus  long  qu'au  fidejussor.  11  y  a  causa  durior. 

Que  décider  si  le  débiteur  s'engageait  à  terme  et  le  fidé- 
jusseur sous  condition?  Dans  ce  cas  encore,  on  ne  saurait 
dire  tout  d'abord  s'il  y  a  violation  de  la  règle  et  nullité. 
La  situation  de  ce  dernier  demeurera  en  suspens  :jus  ejus 
in  pendente  erit.  Si  la  condition  s'accomplit  seulement  après 
l'arrivée  du  terme,  il  demeurera  tenu  ;  si  elle  se  réalise 
avant  ou  en  même  temps,  il  cessera  de  l'être  (V.  L.  16, 
§  5,  D.  eod.).  11  y  aurait  alors  durior  causa. 

Loco.  —  Il  pourra  y  avoir  durior  causa  dans  deux 
hypothèses  qui  ne  présentent  aucune  difficulté  et  qu'il 
suffit  dindiquer  : 

1**  Le  débiteur  a  promis  d'effectuer  le  paiement  dans  un 
lieu  quelconque  et  la  caution  a  promis  de  payer  dans  un 
lieu  déterminé  certo  loco  (L.  i6,  §  i,  D.  eod.)  ; 

2*"  Le  débiteur  a  la  faculté  de  se  libérer  dans  une  ville 
plus  proche  que  celle  où  le  fidéjusseur  doit  s'acquitter. 
<  Sed  et  si  reus  Romœ  constituius,  Capuœ  dari  promiser it y 
€  fidejussor  Ephesi  :  perinde  non  obligabitur  fidejussor, 
€  ac  SI  reus  sub  condidone  promississet,  fidejussor  autem 
€  in  diem  certam  vel  pure  »  (L.  i6,  |  2,  eod.). 

Modo.  —  Le  créancier  a  stipulé  du  débiteur  sous  celte 
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alternative  hominem  aut  decem,  en  lui  laissant  le  choix  ; 
il  stipule  da  fidéjusseur  hominem  aut  decem  utrum  yelim  ; 
c'esl-à-dire  en  se  le  réservant  :  non  obligabit  eum  dit  Ulpien  ; 
quia  durior  ejus  conditio  facta  est  (L.  8,  §  9,  D.  eod). 

Autre  hypothèse  prévue  dans  le  |  9  de  la  même  loi  : 
le  créancier  a  stipulé  Stichus.  Il  interroge  ensuite  le  fidé- 
jusseur  en  ces  termes  :  Stichum  aut  decem  fide  tuajubesl 
C'est  nul  encore,  d'après  Julien  et  pour  le  même  motif  : 
€  Quia  durior  ejus  fit  conditio,  utpote  cum  futurum  sit, 
«  ut  mortuo  Sticho  teneatur.  »  En  d'autres  termes,  il  pour- 
rait arriver,  si  l'obligation  du  fidéjusseur  était  valable,  que, 
Stichus  étant  mort,  il  demeurât  tenu  alors  que  le  reus 
serait  libéré,  ce  qui  est  inadmissible.  Dlpien  admet  cette 
raison,  mais  Marcellus  en  donne  une  autre.  D'après  lui, 
la  nullité  tiendrait  à  ce  que  l'obligation  du  fidéjusseur 
serait  autre,  aurait  un  autre  objet  que  celle  du  débiteur 
principal.  Si  cette  raison  était  vraie,  il  faudrait  dire  qu'en 
renversant  notre  espèce,  il  y  aurait  encore  nullité,  bien 
qu'alors  la  caution  ne  dût  être  tenue  que  d'une  façon 
moins  rigoureuse.  Or,  c'est  ce  qui  paraît  diflBcile  à  admet- 
Ire,  ce  qui  serait,  dans  tous  les  cas,  contraire  à  l'opinion 
donnée  par  Paul  dans  la  loi  34  de  notre  titre. 

Nous  venons  de  voir  dans  quels  cas  et  comment  il  peut 
arriver  que  l'obligation  du  fidéjusseur  soit  contractée  in 
duriorem  causam.  Une  question  très  controversée  est  celle 
de  savoir  si  cette  obligation  sera  nulle  pour  le  tout,  ou 
simplement  réductible  à  la  mesure  de  l'obligation  princi- 
pale. Il  semble  cependant  que  la  loi  8,  |  7,  de  notre  titre 
ne  puisse  laisser  aucun  doute  sérieux  à  cet  égard.  Elle 
s'exprime  ainsi  :  t  lllud  commune  est  in  universis,  qui 
€  pro  aliis  obliganlur,  quod  si  fuerint  in  duriorem  eau- 
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Mm  adhibitii  phcuit  eos  omnino  non  ohligarî.  >  Mais  on 
prétend  ne  pas  s'arrêter  à  ce  texte.  On  dit  d'abord  que  ce 
serait  inique,  ce  qui  est  possible  ;  mais  cela  ne  Test  cer- 
tainement pas  davantage  que  la  déchéance  infligée  au  de- 
mandeur en  cas  de  plus  petitio  et  c'est  d'ailleurs  parfai- 
tement d'accord  avec  tout  ce  que  nous  savons  du  forma- 
lisme rigoureux  du  vieux  droit  romain.  Ce  n'est  donc  pas 
là  une  raison  à  laquelle  nous  puissions  nous  arrêter.  On 
ajoute  que  la  décision  proposée  pour  la  fidéjussion  a  été 
formellement  donnée  par  Paul  au  sujet  du  pacte  de  cons- 
titut(L.'2,  §  1,  L.    i2,  de  pac.  const.  XIII.   V),,  et, 
que  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi  8,  il  est  impossi- 
ble de  distinguer  sur  ce  point  entre  ces  deux  modes  de 
cautionnement.  A  quoi  nous  répondrons  que  s'il  fallait 
absolument  sacriQer  quelques  textes,  il  ne  serait  pas  juste 
que  ce  fût  la  loi  8,  pour  le  tort  unique  qu'elle  aurait  de 
contenir  une  expression  un  peu  trop  générale,  non  plus 
que  les  nombreuses  lois  qui  concordent  exactement  avec 
celle-là,  mais  que  l'on  n'est    nullement  réduit  à  cette 
extrémité.  Il  n'y  a  qu'à  appliquer  les  différents  textes  aux 
espèces  pour  lesquelles  ils  ont  été  écrits,  les  uns,  comme 
celte  même  toi,  aux  adpromissiones,  les  autres  au  pacte 
de  conslitut.  Et  qu'y  a-t-il  d'étonnant  que  ce  dernier  soit 
soumis  à  des  règles  moins  rigoureuses  que  Yadpromissiol 
n'est-ce  pas  justement  pour  cela,  très  probablement,  qu'il 
a  été  introduit  par  le  préleur?  Il  nous  est  donc  bien 
difficile  d'admettre  la  correction  que  l'on  veut  faire  subir 
au  texte  qui  nous  occupe  et  la  transposition  du  mot  om- 
nino, au  moyen  de  laquelle  on  arrive  à  mettre  la  loi  d'ac- 
cord avec  le  syslème  que  l'on  voudrait  faire  prévaloir; 
car  on  prétend  lire  :  eos  non  omnino  obligari,  au  lieu  de 
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eos  àmnino  non  obligari.  Ndus  le  rèpétoDS,  ce  changeiâent 
n'es!  pas  suffisamment  justifié. 

La  fin  même  de  la  loi,  qui  ne  s'exprime  pas  autrement, 
du  reste  que  plusieurs  fragments  déjà  cités  suffirait  à  elle 
seule  à  en  donner  la  preuve  :  t  item  accepta  reo  pure, 
«  ipse  ex  die  tel  sub  conditione  accipi  potest,  enimvero  si 
<  reus  sub  conditione  sit  acceptas,  fidejussor  pure;  non 
€  obligabitur.  »  Il  est  vrai  qu'en  face  de  ce  passage  si 
clair,  on  distingue  ;  on  dit  que^  dans  la  première  partie, 
Ulpien  entend  parler  du  cas  où  le  fidéjusseur  a  promis 
dix  alors  que  le  débiteur  ne  s'est  obligé  que  pour  cinq, 
dans  la  seconde,  de  celui  où  le  fidéjusseur  a  promis  pure 
alors  que  le  débiteur  ne  s'est  engagé  que  conditionnelle- 
ment.  La  seconde  hypothèse  seule  ne  comporterait  pas  de 
réduction  et  c'est  tout  ce  que  le  jurisconsulte  aurait  voulu 
dire.  Cette  explication  semble  encore  bien  arbitraire  et 
bien  forcée.  Enfin  on  argumente  d'un  texte  des  Basiliques, 
dans  lequel  on  a  voulu  voir,  bien  à  tort,  une  reproduc- 
tion du  sens  attribué  à  la  loi  8,  par  les  partisans  de  la 
doctrine  adverse.  Cette  rectification  du  texte  d'Ulpien  au 
moyen  des  Basiliques  serait  bien  hardie,  mais  le  sens  vrai 
des  mots  ouSoXidç  ovex^Tat,  dout  on  se  prévaut  n'est  pas  au- 
tre, d'après  les  hellénistes  les  plus  autorisés,  que  celui  de 
ces  mots  :  omnino  non  teneatur.  Nous  pensons  donc,  en 
résumé,  que  l'obligation  du  fidéjusseur  contractée  in  du- 
riorem  causam  était  nulle  pour  le  tout  et  non  pas  seule- 
ment réductible. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  fidéjussion  est  également  vrai 
des  autres  adpromissiones,  du  pacte  de  constitut  et  du  man- 
datum  credendœ  pecuniœ.  L'objet  de  ces  contrats  ou  pac- 
tes accessoires  devra  être  le  même  que  celui  de  l'obligation 
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priDcipale;  mais  la  sanction  ne  sera  pas  semblable  dans 
tous  les  cas. 

Poor  les  trois  modes  à'adpromissio  il  n'y  a  pas  de  diSe« 
reoce;  quant  au  pacte  de  constitut  et  au  mandai,  ils  ne 
sont  pas  nuls,  ils  ne  sont  que  réductibles.  Nous  venons  de 
l'indiquer  pour  le  constitut,  inutile  d'y  revenir.  Il  en  est  de 
même  du  mandatam  pecuniœ  credendœ,  je  donne  mandat 
de  prêter  cent  à  quelqu'un,  on  ne  prête  que  quatre-vingts, 
il  est  clair  que  je  ne  suis  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de 
la  somme  prêtée,  quatre-vingts  dans  l'espèce.  Quand  je 
réponds  pour  cent,  je  réponds  à  plus  forte  raison  pour 
quatre-vingts. 

Il  ne  suffit  pas  que  l'objet  de  la  fidéjussion  soit  le  même 
que  celui  de  l'obligation  principale,  il  faut  encore  qu'il  ne 
dépasse  pas  un  certain  taux.  Gaïus  (Gom.  III,  §  124  et 
125)  nous  rapporte  que  la  loi  Comelia  (1)  défendait  de 
recevoir  un  adpromissor  pour  plus  de  vingt  mille  sesterces. 
Cette  loi  n'avait  pas  été  portée  en  faveur  des  débiteurs, 
son  but  était  de  diminuer  leur  crédit  dans  un  intérêt  d'ordre 
public.  Partout  où  il  y  a  de  forts  débiteurs,  se  trouve  un 
élément  de  discorde.  Pour  que  cette  loi  reçoive  son 
application,  il  faut  quatre  conditions  indiquées  par  Gaïus. 
L'emprunt  doit  être  de  vingt  mille  sesterces,  contracte 
dans  la  même  année,  par  le  même  débiteur,  avec  le  même 
créancier.  La  sanction  était  la  nullité  de  l'acte  :  non  ta- 
men  tenebitur.  La  caution  qui  a  garanti  un  prêt  excédant 
vingt  mille  sesterces  n'est  pas  obligée. 

1.  Rendae  en  Tan  de  Rome  67  J. 

Lottin  3 
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Que  faut-il  entendre  par  argent  emprunté?  Gaïus  nous 
répond  :  pecuniam  autem  creditam  dicimus^  non  solum 
^am  quant  credendi  causa  damus,  sed  omnem  quam  ium 
contrahiiur  obligaiio  cerium  est  debitum  iri,  id  est  quœ 
sine  ulla  conditione  deducitur  in  obligationem.  Ainsi  l'ar- 
gent que  Ton  promet  de  payer  à  terme  est  de  l'argent  em- 
prunté. Par  le  mot  pecunia,  il  faut  comprendre  tout  ce 
qui  est  dans  le  commerce  comme  un  esclave,  du  vin,  un 
fonds  de  terre. 

La  loi  Cornelia  comporte  quelques  exceptions  :  veluti 
si  dotis  nomine,  vel  ejus  quod  ex  testamento  tibi  debeatur 
aut  jussu  judicis  satis  accipiatur.  Il  faut  ajouter  le  cas  où 
une  caution  est  fournie  pour  garantir  le  paiement  de  Tim- 
pôt  du  vingtième  de  rhérédité.  Pourquoi  la  loi  n'est-elle 
pas  applicable  dans  ces  différentes  hypothèses?  Gaïus  ne  le 
dit  pas,  c'est  probablement  que  dans  ces  quatre  espèces, 
l'emprunt  est  sérieux  et  mérite  d'être  protégé. 

On  est  d'accord  pour  admettre  que  les  dispositions  de  la 
loi  Comélia  étaient  étrangères  au  pacte  de  conslitut  et  au 
mandat. 


'-/. 


Digitized  by 


Google 


CHAPITRE  II 


EFFETS  DE     LA   FIDÉJUSSION. 


Le  bat  de  la  fidéjussion  est  de  fouroir  uo  second  débi- 
biteur  au  crèaocier.  Ce  débiteur  n'est  tena  que  pour  un 
aotre^  il  ne  doit  pas  supporter  définitivement  le  paiement 
de  la  dette  ;  de  là  un  recours  contre  le  débiteur  qu^il  a 
voulu  cautionner.  La  fidéjussion  va  donc  produire  des 
effets  entre  le  fidéjusseur  et  le  créancier  d'une  part,  puis 
entre  le  fidéjusseur  et  le  débiteur  d'autre  part. 

Ce  n'est  pas  tout  :  d'autres  effets  peuvent  encore  se  pro- 
duire entre  les  fidéjusseurs  d'une  même  obligation.  Il  peut 
y  avoir  plusieurs  cautions,  sera-t-il  permis  au  créancier  de 
poursuivre  l'une  quelconque  à  son  choix?  Celle  contre  la- 
quelle il  aura  dirigé  ses  poursuites  supportera-t-elle  seule 
le  paiement  de  l'obligation?  Âura-t-elle  un  recours  contre 
les  autres?  Ce  sont  là  des  points  intéressants  à  étudier. 
Toutefois  nous  ne  les  examinerons  pas  de  suite  ;  nous  pré- 
férons renvoyer  ces  questions  au  chapitre  suivant  où  elles 
trouveront  naturellement  leur  place  sous  cette  rubrique  : 
Bénéfices  accordés  au  fidéjusseur.  Pour  le  moment, 
ne  supposant  qu'un  seul  répondant,  nous  nous  bor- 
neroos  à  passer  en  revue  les  droits  du  créancier  contre  le 
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fidéJQsseur  et  le  recours  que  celui-ci  peut  exercer  contre  le 
débiteur  principal. 

Section  I 

Droits  çlu  créancier  contre  le  fidéjusseur. 

Le  créancier  a  le  droit  de  poursuivre  le  fidéjusseur  à 
Téchéance  de  la  dette  par  Vactio  ex  stipulatu.  Que  lui  ré- 
clamera-til ?  Nous  avons  vu  que  le  fidéjusseur  pouvait 
promettre  moins,  mais  pas  davantage  que  le  débiteur  prin- 
cipal.  Il  ne  lui  demandera  que  ce  qu'il  aura  promis. 

Une  difficulté  se  présentera  quelquefois.  Un  fidéjusseur  a 
garanti  la  promesse  du  débiteur,  plus  tard  l'objet  de  l'obli- 
gation principale  augmente,  le  fidéjusseur  devra-t-il  sup- 
porter cette  augmentation  ou  ne  sera-t-il  poursuivi  que  pour 
ce  qu'il  aura  promis? 

Il  faut  distinguer.  Est-ce  la  cause  première  de  l'obliga- 
tion qui  rend  l'objet  plus  onéreux  ?  Le  fidéjusseur  le  devra 
tout  entier.  Cette  augmentation  a-t-elle  été  produite  par  un 
fait  postérieur?  Le  fidéjusseur  ne  la  subira  pas.  Ainsi  Paul 
(L.  54,  pr.  locati  conducti  XiX,  2)  décide  que  la  caution 
aura  à  payer  les  intérêts  avec  le  capital.  A  l'inverse,  chaque 
fois  que  le  surcroît  revêtira  le  caractère  de  peine,  le  fidé- 
jusseur ne  le  subira  pas.  La  loi  73  de  fidejussoribus  pré- 
voit celte  espèce. 

Quelquefois  le  fidéjusseur  paiera  plus  que  le  débiteur 
principal  (L.  19,  de  dolo  malo  IV,  3).  Il  faut  supposer 
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pour  cela  que  le  fidéjusseur  s'est  renda  coupable  de  faits 
dommageables  sur  la  chose.  Ainsi  il  est  condamné  pour 
avoir  dégradé  l'objet  dû.  L'effet  de  cette  condamnation  ne 
doit  pas  rejaillir  sur  le  débiteur. 

Nous  avons  dit  que  le  créancier  pouvait  poursuivre  le 
fidéjusseur  à  l'échéance  de  la  dette.  Cela  n'est  pas  tout  à 
fait  exact  et  a  besoin  d'être  expliqué. 

Il  est  bien  certain  que  le  créancier  n'exercera  pas  de 
poursuites  contre  la  caution  avant  qu'il  lui  soit  permis 
d'agir  contre  l'engagé  principal.  Scœvola  le  dit  formelle- 
ment :  «  Fidejussor  antequam  reus  debeai  conveniri  non 
potest  (L.  57,  de  fidejussor ibus).  Ce  texte  était  inutile.  Si 
le  fidéjusseur  avait  pu  être  actionné  avant  le  débiteur,  il 
aurait  été  tenu  in  duriorem  causam  et  nous  avons  expliqué 
dans  le  chapitre  précédent  que  les  Romains  ne  l'avaient  ja« 
mais  admis. 

De  ce  que  le  débiteur  est  susceptible  d'être  poursuivi,  il 
ne  s'en  suit  pas  que  le  fidéjusseur  puisse  également  l'être 
de  suite,  par  la  raison  que  sa  condition  ne  sera  pas  durior, 
mais  qu'elle  peut  être  levior.  Supposons  avec  Papinien(L. 
49,  §  2  de  fidejussor.)  qu'un  fidéjusseur  ait  promis  de 
payer  à  Capoue,  ville  où  se  trouve  actuellement  le  débiteur. 
Il  est  évident  que  le  créancier  devra  accorder  à  ce  fidéjus- 
seur le  temps  nécessaire  pour  se  rendre  de  Rome  à  Capoue, 
quoique  dès  maintenant  des  poursuites  exercées  contre  l'en- 
gagé principal  soient  valables. 

Ceci  nous  amène  à  nous  demander  où  le  créancier  agira? 
Le  fidéjusseur  ayant  promis  idem,  il  s'est  engagé  à  payer 
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an  même  lieu  que  le  débiteur  principal,  c'est-à-dire,  à 
l'endroit  où  le  contrat  a  été  passé.  Si  le  débiteur  a  promis 
d'acquitter  l'obligation,  certo  loco.  là  également  paiera  le 
fîdèjusseur,  à  moins  qu'ayant  avantage  à  exécuter  sa  pro- 
messe en  un  autre  lieu,  il  se  soit  réservé  celte  faculté 
(L.  61  fidejussoribus).  Dans  la  loi  61  le  texte  emploie  le 
mot  mandat orem,  mais  sa  décision  s'étend  à  toutes  les 
cautions  sans  exception. 

Tout  ce  que  nous  venons  d'expliquer  dans  celte  section 
est  général  et  s'applique  également  à  toutes  les  cautions, 
aux  adpromissores,  comme  à  ceux  qui  contractent  par  le 
pacte  de  constitut  ou  qui  donnent  mandat  de  prêter  à  un 
tiers.  Le  créancier  peut  leur  réclamer  ce  qu'ils  ont  promis 
dans  les  conditions  que  nous  venons  de  voir,  à  propos  de 
la  fidèjussion. 

Section  II 

Droits  du  fidéjusseur  contre  le  débiteur  principal. 

La  caution  qui  a  libéré  le  débiteur  peut  se  retourner 
contre  lui  et  réclamer  ce  qu'elle  a  déboursé.  Quelquefois 
elle  exercera  son  recours  même  avant  d'avoir  effectué  le 
paiement.  Deux  cas  sont  donc  à  examiner  :  le  cas  où  le 
fidéjusseur  agit  après  le  paiement  et  le  cas  où  il  agit  avant. 
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§  1 .  —  Recours  du  fidéjusseur  contre  le  débiteur 
après  qu'il  a  payé. 

Le  fidéjusseur  a  uq  recours  contre  le  débiteur,  quand 
il  lai  a  procuré  sa  libération  et  que  cela  lui  a  coûté  quel- 
que chose.  Concluons-en  que  si  le  paiement  est  nul,  le 
recours  est  impossible,  car  la  libération  n'en  est  pas  résul- 
tée. La  loi  94  §  2  (/e  solutionibus  et  liberationihus  XLVLS 
suppose  que  le  fidéjusseur  a  payé  avec  des  écus  qui  ne  lui 
appartenaient  pas.  Elle  décide  qu'il  aura  un  recours,  à  la 
condition  que  les  écus  auront  été  consommés. 

Dans  le  cas  contraire,  il  ne  pourrait  rien  réclamer.  Le 
motif  est  celui-ci  :  tant  que  les  deniers  existent»  le  créan- 
cier est  exposé  à  la  revendication,  partant  il  n'est  pas  cer- 
tain de  conserver  ce  qu'il  a  reçu,  la  dette  n'est  donc  pas 
éteinte.  Une  fois  que  la  consommation  a  eu  lieu,  la  reven- 
dication ne  peut  plus  être  intentée,  la  libération  est  alors 
assurée. 

Peu  importe  la  façon  dont  le  débiteur  a  été  libéré.  Il 
peut  l'avoir  été  à  la  suite  soit  d'un  paiement  réel,  soit  d'une 
donation,  soit  d'une  compensation,  soit  même  par  TefFet 
d'une  litis  conteslatio.  Nous  trouvons  une  application 
de  cette  idée  dans  la  loi  IS  de  fidejussoribns.  Julien 
suppose  que  le  fidéjusseur  délègue  son  propre  débiteur  au 
créancier,  pecuniam  dare  intelligiiur,  décide  le  juriscon- 
salte  et  il  lui  accorde  de  suite  Vactio  mandati. 

Quelquefois  la  caution  libérera  l'engagé  principal  sans 
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aucun  Sacrifice  de  sa  part.  Dans  ce  cas  aucun  recours  ne 
sera  exercé,  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  le  créancier,   en 
considération  de  la  caution,  fait  remise  de  la  dette  à  litre 
gratuit  ;  mais  il  faut  une  remise  entièrement  gratuite. 

Si  le  créancier  voulait  récompenser  la  caution  de  ses 
services,  nous  ne  déciderions  pas  de  même.  C'est  la  dispo- 
sition de  la  loi  12  mandati  XVII,  1,  et  cela  est  conforme  à 
cette  maxime  de  la  loi  26  §  4  mandati  :  <  sciendam  est  y 
non  plus  fidejussorem  consequi  debere  mandati  judicio, 
quam  quod  solverit  (1).  » 

Supposons  que  le  fidéjusseur  a  négligé  d'invoquer  une 
exception  qui  lui  eût  permis  d'échapper  à  la  condamnation. 
Gonservera-t-il  néanmoins  son  recours  contre  le  débiteur? 
La  loi  29  pr.  mandati  distingue.  Ulpien  suppose  que  la 
numération  des  écus  empruntés  n'a  pas  été  faite  au  débiteur, 
l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  peut  être  opposée  au 
créancier.  Si  le  fidéjusseur  ignore  que  la  numération  n'a 
pas  eu  lieu  et  paie,  on  n'a  rien  à  lui  reprocher.  Le  faute 
est  au  débiteur  qui  ne  Ka  pas  averti.  Mais  si  le  fidéjusseur 
a  pu  connaître  l'exception  et  s'il  ne  l'a  pas  invoquée,  il  s'est 
rendu  coupable  de  négligence  et  n'aura  rien  à  réclamer  au 
débiteur. 

Il  peut  se  faire  que  le  fidéjusseur  perde  par  sa  faute  le 
droit  qu'il  avait  de  recourir  contre  le  débiteur,  quoiqu'il 
l'ail  valablement  libéré  par  un  paiement.  Cette  déchéance 
se  produira  quand  le  fidéjusseur  aura  négligé  d'avertir  le 

i.  Pothier,  traité  des  obligations,  §  431. 
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débiteur  de  sa  libération  et  que  celui-ci,  croyant  encore 
devoir,  aura  payé  une  seconde  fois  (L.  29 1 3,  mandatf)  (1)  ; 
à  l'inverse  si  c'est  le  débiteur  principal  qui  ayant  payé  le 
premier,  a  négligé  de  prévenir  la  caution,  celle-ci  payant 
une  seconde  fois  aura  certainement  un  recours  à  exercer  » 
car  elle  est  exempte  de  faute  (L.  29,  §  2,  mandait). 

Par  quelle  action  le  fidéjusseurexercera-t-ilson  recours? 
Tantôt  par  l'ac^tb  maniafî,  tantôt  par  Vactio  negotiorum 
gestorum.  Le  plus  souvent  le  fidéjusseur  agira  par  Vactio 
mandati,  ordinairement  plus  avantageuse,  soit  contre  le 
débiteur,  soit  contre  un  tiers,  suivant  qu'il  aura  reçu  de 
Ton  ou  de  l'autre  mandat  de  se  porter  caution  (Gaîus, 
Com.  III,  I  127). 

S'il  est  intervenu  dans  l'intérêt  d'autrui,  sans  aucun 
mandat,  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  lui  sera 
seule  accordée  (L.  20,  §  1,  Mandait).  Souvent  il  se  fera 
céder  les  actions  du  créancier.  C'est  ce  que  nous  verrons 
dans  le  chapitre  suivant.  Enfin  si  en  cautionnant  la  dette, 
il  a  fait  sa  propre  affaire,  il  n'aura  droit  à  aucun  recours, 
car  il  est  le  vrai  débiteur  et  c'est  bien  lui  qui  doit  suppor- 
ter défiaitivemenl  la  dette.  Il  faudrait  décider  de  même  s'il 
s'était  eugagé  animo  donandi  (L.  5,  pr.  de  liberatione 
legata,  XXXIV,  3  et  L.  9,  |  3.  D^  S.  C  Macedonialio, 
XIV.  6). 

i.  Le  code  a  reprodoit  cette  déchéance  :  art.  2031,  G.  c.  La  caution  qui  a 
payé  une  première  fois  n'a  point  de  recours  contre  le  débiteur  principal 
qai  a  payé  une  seconde  fois,  lorsqu'elle  ne  l'a  point  averti  du  paiement 
par  elle  fait;  sauf  une  action  en  répétition  contre  le  créancier. 
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Ce  qui  précède  n'offre  aneane  difficuUè  et  oous  ne  trou- 
vons chez  les  jarisconsaltes  aucune  divergence  dans  la 
manière  de  résoudre  les  différentes  espèces  que  nous  ve- 
nons de  passer  en  revue.  H  en  est  tout  autrement  quand 
il  s'agit  d'une  caution  qui  est  intervenue  malgré  le  débi- 
teur principal.  Quelques  jurisconsultes  lui  accordent  une 
actio  utilis  negotionm  gestorum  ;  Pomponius  et  Paul  lui 
refusent  toute  espèce  de  recours  (L.  40,  Mandait). 
C'est  à  lavis  de  ces  derniers  que  se  range  Juslinien  et 
la  loi  24,  C.  de  negotiis  gestis,  II,  19,  décide  que 
rhomme  qui  vous  a  défendu  de  se  mêler  de  ses  affaires, 
ne  peut  être  tenu  envers  vous,  si  vous  contrevenez  à  sa 
défense. 

Ajoutons  qu'il  peut  encore  se  faire  que  le  fidéjusseur, 
quoique  mandataire^  se  trouve  privé  d'actions  soit  mandati, 
soit  toute  autre  ;  c'est  ce  qui  arrivera  toutes  les  fois  que  le 
reus  n'aura  pu  s'engager  envers  lui  que  naturellement.  On 
peut  citer  comme  exemple  le  cas  où  l'obligation  principale 
est  celle  d'un  pupille  non  autorise  (1). 

Gaïus  nous  apprend  (Com.  III,  §  127)  que  le  sponsor 
élait  mieux  protégé  que  le  fidejmsor.  Il  exerçait  son  re- 
cours par  Vactio  depensi  :  Sponsores  ex  lege  Publilia 
propriam  habent  aciionem  m  duplum  quœ  appellatur  de- 
pensi.  Celle  action  quœ  in  duplum  crescit  contra  inficien- 
tem,  était  spéciale  au  sponsor. 

Le  constituant  et  les  mandatores  exerçaient  leur  recours 
comme  les  Gdéjusseurs  et  dans  les  mêmes  conditions. 

1.  M.  Accarias.  Précis  de  dr,  rom,,  p.  368,  note  3. 
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5  2.  —  Recours  du  fidéjusseur  contre  le  débiteur,  avant 
d'avoir  payé  la  dette. 

Eq  géDérai,  la  caulioD  a  on  recours  après  avoir  acquitté 
la  dette,  car  avant  le  paiement,  elle  n'a  pas  fait  de  sacri-* 
fiée,  partant  elle  n'a  droit  à  aucune  indemnité.  Des  cas 
pourront  se  présenter  où  le  fidèjusseur  ait  lieu  de  craindre 
pour  son  patrimoine,  alors  il  aura  un  recours  de  suite  (1). 
La  loi  10  mandait  au  Code  nous  signale  deux  de  ces  cas. 
Le  débiteur  dissipe  sa  fortune.  Le  Gdéjusseur  est  exposé  à 
ne  plus  pouvoir  exercer  efiScacemenl  son  recours:  «  Ut 
justam  metuendi  causam  prœbeat.  »  On  lui  permet  de  se 
faire  rembourser  à  l'avance  pour  sa  sécurité  et  non  dans  le 
bot  de  l'indemniser. 

La  même  loi  nous  dit  qu'il  en  serait  également  ainsi, 
lorsque  cela  aurait  élé  convenu  antérieurement  entre  les 
parties.  Dans  cette  seconde  hypothèse,  ce  n'est  plus  à  pro-* 
prement  parler  une  exception  ,  le  débiteur  ne  fait  qu'exé- 
cuter sa  promesse.  La  loi  38  |  1,  mandati,  au  Digeste, 

1.  Le  Ck>de  admet  également  des  exceptions  :  article  2032,  G.  c.  La  cau- 
tion même  avant  d'avoir  payé  peut  agir  contre  le  débiteur  pour  être  par  lui 
indemnisée  :  i»  lorsqu'elle  est  poursuivie  en  justice  pour  le  paiement  ;  2» 
lorsque  le  débiteur  a  fait  faillite,  ou  est  en  déconfiture  ;  3»  lorsque  le  débi- 
teur s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  décharge  dans  un  certain  temps  ;  4» 
lorsque  la  dette  est  devenue  exigible  par  Téchéance  du  terme  sous  lequel 
eUe  avait  été  contractée;  5»  au  bout  de  dix  ans  lorsque  l'obligation  princi- 
pale n'a  pas  de  terme  fixe  d'échéance,  à  moins  que  l'obligation  principale, 
teUe  qu'une  tutelle,  ne  soit  pas  de  nature  à  pouvoir  être  éteinte  avant  un 
tempe  indéterminé. 
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contient  on  troisième  cas.  Le  débiteur  est  on  homme  né- 
gligent, il  ne  se  presse  pas  de  payer,  le  fidéjusseur  ne  peut 
pas  toujours  rester  sons  le  coup  des  poursuites  du  créan- 
cier, Marcellus  décide  qu'il  aura  le  droit  d'exiger  du  débi- 
teur que  celui-ci  loi  procure  sa  libération.  Combien  de 
temps  devra  s'écouler  entre  la  promesse  du  fidéjusseur  et 
le  jour  où  il  agira  pour  réclamer  sa  libération  ?  Marcellus 
ne  le  dit  pas  d'une  façon  précise  :  «  Si  diu  solutione  reus 
cessabit.  »  C'est  la  une  question  de  fait,  laissée  à  l'appré- 
ciation du  juge.  On  peut  se  demander  comment  il  se  fait 
que  le  fidéjusseur  ait  un  recours  contre  le  reus.  Si  celui-ci 
ne  désintéresse  par  le  créancier,  pourquoi  le  fidéjusseur  ne 
le  fait-il  pas?  Il  faut  supposer  que  le  fidéjusseur  n'a  pas 
d'argent,  qu'il  n'est  pas  en  état  de  payer  actuellement, 
c'est  ce  que  fait  remarquer  le  texte  :  <  Si  domi  pecuniam 
fidejussornon  habebit .  »  Nous  n'avons  rien  de  particulier 
à  signaler  pour  les  autres  modes  du  cautionnement. 
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CHAPITRE  III 

BÉNÉFICES  ACCORDÉS    ADX  FIDÉJUSSEURS. 

De  ce  que  les  Bdéjusseurs  d'ane  même  dette  avaient 
promis  idem,  les  Romains  coDcIuaieot  qu'ils  étaient  tenus 
de  la  même  façon  que  le  débiteur  principal  ;  d'où  le  droit 
pour  le  créancier  de  choisir  entre  tous  ceux  qu'il  recevait 
celui  qu'il  préférait  poursuivre.  II  lui  importait  de  faire  ce 
choix  avec  prudence.  Dès  que  le  créancier  avait  fait  litis 
contestatio  avec  l'un  d'eux,  il  perdait  tous  ses  droits  à 
l'égard  des  autres.  Grêlait  l'effet  ordinaire  de  la  litis  con- 
testatio. II  devait  donc  avant  d'exercer  son  action  se  ren- 
seigner avec  le  plus  grand  soin  et  diriger  ses  poursuites 
contre  le  plus  solvable. 

Cet  état  de  choses  changea  avec  le  temps.  A  différentes 
époques  des  adoucissements  furent  apportés  à  la  situation 
des  fidéjusseurs  :  trois  béDéGces,  de  division,  de  discussion 
et  de  cession  d'actions  leur  furent  successivement  accor- 
dés. Nous  allons  étudier  séparément  ces  trois  bénéfices  et 
montrer  en  quoi  ils  contribuèrent  à  améliorer  la  position 
des  fidéjusseurs. 
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Section  I 

Bénéfice  de  division. 

Ce  bénéfice  suppose  plasiears  fidéjussears  engagés  pro 
eodem  debitore  aptid  eumdem  creditorem.  Il  apporte  une 
exception  à  la  règle  que  le  créancier  a  le  droit  d'attaquer  celui 
qu'il  lui  plaît.  La  caution  dira  au  créancier  :  je  ne  suis  pas  le 
seul  qui  ait  cautioné,  donc  divisez  votre  action  contre  nous 
tous.  Ce  bénéfice  fut  introduit  par  un  rescrit  d'Adrien  pour 
les  fidéjusseurs.  La  loi  Furia  l'avait  déjà  établi  en  faveur 
des  sponsores  et  des  fidepromissores  (Gaïus,  com.  IIL 
§  121),  mais  avec  quelques  différences. 

Le  fidéjusseur  qui  veut  profiter  de  la  division  de  la  dette, 
doit  invoquer  le  bénéfice,  elle  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ; 
nous  voyons  au  contraire  dans  Gaïus  (com.  IV,  §  12), 
que  la  loi  Furia  de  sponsu  donnait  la  manus  injectio  pro 
judicaio  adversus  eum  qui  a  sponsore  plus  quam  virilem 
partem  exegisset. 

En  outre  la  division  introduite  par  Adrien  n'est  admise 
qu'entre  les  fidéjusseurs  solvables  au  moment  de  la  litis 
contesiaito,  tandis  que  la  loi  Furia  divisait  l'obligation 
entre  tous  les  sponsores  vivants  lors  de  l'échéance  (Gaîus, 
Com.  m,  S  121). 

Le  bénéfice  de  division  accordé  par  Adrien  est  donc 
moins  onéreux  pour  le  créancier  que  le  bénéfice  apporté 
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par  la  loi  Furia,  puisque  d'une  part  il  ne  le  subira  pas 
s'il  est  invoqué,  et  que  d'autre  part,  il  ne  doit  diviser  son 
action  qu'entre  des  débiteurs. solvables. 

Recherchons  quelles  cautions  peuvent  réclamer  ce  béné- 
fice et  à  quelles  conditions,  puis  une  fois  obtenu,  quels 
avantages  elles  en  retirent. 

%  l.  —  A  qui  et  contre  qui  est  accordé  le  bénéfice 
de  divition. 

Le  bénéfice  de  division  est  donné  au  fîdéjusseur  contre 
son  cofidéjusseur*  Pour  être  cofidéjusseur,  il  ne  suffit  pas 
d'avoir  promis  idem,  il  faut  encore  s'être  engagé  jt^ro  eo- 
dem  debitore. 

Nous  voyons  une  application  de  cette  idée  dans  la  loi 
72,  §  4  de  fidejussoribus.  Un  fidéjusseur  a  garanti  le  débi- 
teur principal  et  un  second  a  garanti  le  premier.  Ce  pre- 
mier fidéjusseur  ne  pourra  pas  demander  au  créancier  de 
diviser  son  action  entre  lui  et  l'autre  fîdéjusseur,  ce  certi- 
ficateur  de  caution,  comme  nous  dirions  en  droit  français. 
Ulpien  nous  en  fournit  la  raison.  Le  fidéjusseur  principal 
tient  la  place  de  débiteur  par  rapport  à  celui  qui  l'a 
garanti;  or,  un  débiteur  ne  pourrait  pas  demander  la 
division  entre  la  caution  et  lui.  Ulpien  passe  ensuite  à  une 
antre  hypothèse  dont  le  principe  est  le  même.  Il  suppose 
deux  fidéjusseurs  engagés  pro  eodem  debitore  ;  appelons-les 
Primus  et  Secundus.  L'un  de  ces  fidéjusseurs  Primus,  a 
donné  un  sous-fidéjusseur;  quand  le  créancier  le  pour- 
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suivra^  ce  sous-fidéjasseur  n'aura  pas  le  droit  dé  de- 
mander la  division  contre  Primus,  mais  il  l'invoquera 
utilement  contre  Secundus.  Le  jurisconsulte  n'indique 
pas  le  motif  de  cette  décision,  il  est  facile  à  trouver. 
Si  le  créancier  avait  le  droit  de  poursuivre  Primus» 
celui-ci  réclamerait  la  division  entre  Secundus  et  lui  ;  or, 
son  sous-6déjusseur,  celui  qui  l'a  garanti,  a  promis 
idem,  il  est  tenu  de  la  môme  façon  que  lui,  il  jouit  donc 
du  même  droit. 

Pompooius  nous  apprend  que  les  héritiers  d'un  Gdéjus- 
seur  peuvent  invoquer  le  bénèBce  de  division,  comme  l'au- 
rait pu  faire  leur  auteur  (1.  27,  §  3,  de  fidejussoribus). 
Tous  les  successeurs  universels  auront  la  même  faculté. 

La  loi  5i,  §  5,  de  fidejussoribus.  suppose  qu'un  Gdé- 
jusseur  a  commis  un  crime.  Ses  biens  sont  conGsqués.  Le 
fisc  les  prend,  il  est  tenu  des  dettes  jusqu'à  concurrence 
de  l'actif.  On  suppose,  en  outre,  qu'un  autre  fidéjusseur 
est  poursuivi  par  le  créancier.  Il  oppose  le  bénéfice  de  di- 
vision, liendra-t-on  compte  de  celui  qui  a  été  coodamné? 
Le  fisc  devra-t-il  payer  sa  part?  C'est  l'avis  de  Pom- 
ponius. 

Il  ne  faut  pas  rechercher  à  quel  moment  est  née 
l'obligation  des  fidéjusseurs  ;  peu  importe  qu'ils  se 
soient  obligés  en  même  temps  ou  à  des  époques  succes- 
sives. Ils  auront  toujours  droit  au  bénéfice  de  division. 
On  ne  doit  pas  considérer  davantage  la  manière  dont  ils 
se  sont  engagés.  Celui-ci  peul  l'être  purement  et  simple- 
ment, celui-là  ad  diem  ;  ou  bien  le  premier  pure,  le  second 
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suh  conditione.  Comme  nous  Favons  déjà  fait  remarquer, 
une  coDditioD  est  essentielle  :  il  faut  être  sohable  (L.  5i, 
l  i  de  fidejussoribus).  Cette  solvabilité,  avons-nous  dit, 
est  appréciée  au  moment  de  la  Ittis  contestatio  ;  jusque  là 
le  créancier  ne  souffre  pas  de  l'insolvabilité  des  autres  fidé- 
jusseurs;  mais  une  fois  que  la  litis contestation,  eu  lieu,  la 
part  de  chacun  est  6iée,  l'insolvabilité  de  l'un  nç  nuit  pas 
aux  autres,  c'est  le  créancier  qui  la  supporte  (i).  Il  a  donc 
tout  intérêt  à  se  bâter  de  poursuivre  (L.  5i,  S  ^  «fe  fde- 
jusioribus). 

Si  la  créance  appartenait  à  un  pupille  et  que  par  fraude 
00  par  erreur  la  dette  eût  été  divisée  entre  des  fidéjusseurs 
insolvables  au  moment  de  la  litis  contestatio,  on  viendrait 
au  secours  du  pupille  par  une  restitutio  in  integrum. 
Dans  le  calcul  de  la  solvabilité  du  fidéjusseur,  on  tiendra 
compte  des  ressources  du  sous-fîdéjusseur.  La  loi  27  §  2 
de  fidejussoribus  le  dit  :  etiam  vires  sequentis  fidejus. 
soris  ei  aggregandœ  sunt.  C'est  au  fidéjusseur  à  prouver 
la  solvabilité  de  ceux  qui  sont  engagés  avec  lui. 

Supposons  qu'il  y  ait  doute,  le  fidéjusseur  actionné 
pourra  toujours,  en  donnant  caution,  demander  que  les 
autres  soient  poursuivis  pour  leur  part  à  ses  risques  et 
périls»  à  moins  toutefois  qu'ils  ne  soient  absents.  Une  au- 


i .  De  même  che2  noas  :  art.  2026,  §  2,  lorsque  dans  le  temps  où  une 
des  cautions  a  dit  prononcer  la  division,  il  y  en  avait  d'insolvables  cette 
caution  est  tenue  proportionnellement  de  ces  insolvabilités  ;  mais  elle  ne 
peut  plus  être  recherchée  à  raison  des  insolvabilités  survenues  depuis  la 
division. 

Lottia.  4 
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tre  ressouroe  lui  serait  encore  accordée.  Noas  verrons  ()o'i1 
pouvait,  dans  ce  cas,  payer  la  dette  et  obtenir  la  cession 
des  actions  du  créancier,  ce  qui  lui  permettait  de  se  re- 
tourner plus  tard  contre  eux.  Ce  moyen  peut  être  ineffi- 
cace. Le  âdéjusseur  peut  ne  pas  avoir  la  somme  néces- 
saire pour  avancer  le  paiement  intégral  et  en  général,  il 
est  toujours  dangereux  de  faire  l'avance  des  deniers. 

S'il  se  trouvait  un  incapable  parmi  les  Gdéjusseurs,  le 
meltrait^oo  bors  de  cause,  ou  les  autres  supporteraient-ils 
sa  part  ?  La  loi  48  pr.  de  fidejussoribus  décide  que  si  un 
fi4éjusseur  s'est  engagé  avec  une  femme  pour  garantir  un 
même  débiteur,  ce  fidéjusseur  ne  pourrait  pas  invoquer  le 
bénéfice  de  division.  On  considérerait  l'engagement  de  la 
femme  comme  n'ayant  pas  eu  lieu  et  l'action  serait  donnée 
in  $oUdum  contre  lui.  La  raison  est  que  la  femme  ne  p^t 
pas  in/erce(f^e,,  d'après  le  sènatus-consulte  Velléien  et  que 
le  fidéjusseur  devait  connaître  celte  prohibition.  C'était  à 
lui  de  se  renseigners. 

L'incapable  peut  être  un  mineur.  Cette  bypothèse  se 
trouve  examinée  par  Papinien  dans  la  loi  48  §  1  de  fide* 
juîsoribus.  Il  décide  ceci  :  c  Sed  ita  demum  alteri  totum 
krogandum  est;  sipostea  minor  intercessit,  propter  incer^ 
ium  œtatis  ac  restitutionis.  Quod  si  dolo  creditaris  induc^ 
tusminorsit,  ut  fidejubeaty  non  magiscreditorisuccurendum 
erit  adversvs  cofidejussorem,  quam  si  factanovatione.  air- 
cumvento  minore,  desideraret  in  veterem  debitorem  uti^ 
km  actionem  sibi  dm.  » 

Cette  loi  a  donné  lieu  à  un  grand  nombre  de  controver- 
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sés  de  la  part  des  iDterprètes.  Pour  les  uns(i)»  \è  téxledoU 
être  corrigé,  il  faut  remplacer  ces  mois  :  si  postea  minor 
par  ceux-ci  :  si  post  minorem.  La  pensée  de  Papinien  se- 
rait que  le  majeur  est  tenu  in  solidum,  quand  il  est  inler-^ 
vend  après  le  mineur  pour  garantir  le  créancier  contre  Té- 
Yenlualilé  d'une  in  integrum  restitutio.  Le  but  de  la  Gdé-* 
jussion  serait  indiqué  par  ces  roots  :  propter  incertum  œta- 
tis  ac  restituiionis.  Ce  système  ne  doit  pas  être  admis. 
Pourquoi  corriger  le  texte  ?  Rien  ne  nous  y  autorise.  En 
outre,  Papinien  sépare  la  loi  précédente  de  celle-ci  par  le 
membre  de  la  phrase  :  huic  similis  et  illa  quœstio  videri 
potest.  Si  on  admet  la  correction  proposée,  on  ne  Toit  plus 
de  rapport  entre  les  deux  textes.  Cette  raison  doit  suffire 
pour  la  prohiber. 

Pour  d'autres  interprètes  (2)  Papinien  aurait  prévu  deux' 
cas  et  aurait  donné  une  solution  différente  pour  chacun 
d'eux.  Il  supposerait  tout  d^abord  que  le  mineur  est  inter« 
venu  postérieurement  à  la  fîdéjussion  promise  par  le  ma*! 
jeor.  Celui-ci  supporterait  alors  toute  la  charge  de  la  dette. 
Ensuite  le  jurisconsulte  examinerait  Thypothèse  où  lés  deux 
fidéjusseurs  se  sont  engagés  en  même  temps.  Le  majeur  ^ 
aurait  droit  au  bénéfice  de  division  propter  incertum  çetatis 
ac  restitutimis  qu'il  faut  traduire  ainsi  :  parce  que  le  ma- 
jeur ne  connaissait  pas  l'âge  de  son  cofîdéjuâseur  et  la  pos-  ! 
sibililé  d'une  in  integrum  restitutio  en  sa  faveur.       *      .  ", 

Cette  explication  à  laquelle  on  ne  saurait  en  tous  cas' 

i.  FaYre.  Conject.  livre  VIII,  ch..-l.  :      '     '    ' 

2.  Gujas.  Comment,  in  lib.  quxst.  Papin.  t.  IV.  G.  268  et  suiv. 
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refuser  le  mérite  d'être  fort  ingénieuse,  nous  parait  cepen- 
dant devoir  être  rejelée.  Papinien  viserait  deux  cas^  il  en 
sous-entendrait  un,  le  résolverait  tacitement  et  se  préoccu- 
perait de  justifier  sa  décision.  Cela  est  peu  probable  et  ne 
doit  pas  être  admis.  Il  nous  parait  bien  plus  naturel  de  ne 
pas  chercher  dans  le  texte  les  éléments  d'une  double  hypo^ 
thèse.  Suivant  nous,  le  jurisconsulte  n'en  prévoit  qu'une, 
mais  à  l'inverse  de  Favre,  nous  croyons  que  le  cas  qu'il 
examine  est  celui  où  il  a  y  eu  nécessairement  deux  fidéjus- 
sions,  dont  la  première  émanait  d'un  majeur.  Cela  admis, 
on  comprend  très  bien  le  motif  donné  par  Papinien.  Il 
refuse  au  fidéjusseur  majeur  le  bénéfice  de  division,  parce 
que  Tobligation  nouvelle  qui  est  venue  s'ajouter  à  la  sienne 
n'est  qu'une  obligation  incertaine  et  précaire,  par  suite  de 
rage  de  celui  qui  a  contracté  et  de  la  possibilité  d'une 
restitutio  in  integrum  (1).  Ainsi  Papinien  ne  donne,  sui- 
vant nous»  de  solution  que  dans  l'une  des  hypothèses  qui 
peuvent  se  présenter.  Que  déciderons-nous  au  cas  de  fidé- 
jussions  simultanées?  Il  faut  distinguer  :  le  fidéjusseur  a-t- 
il  connu  la  minorité  de  son  cofidéjusseur,  nous  pensons  que 
le  bénéfice  de  division  doit  lui  être  refusé,  de  même  que 
dans  tous  les  cas  où  il  devait  prévoir  l'éventualité  possible 
d'une  insolvabilité,  de  niême  il  devait  s'attendre  dans  ce 
cas  particulier,  à  une  restitutio  in  integrum.  Au  contraire, 
le  fidéjusseur  a-t-il  ignoré  l'âge  de  son  cofidéjusseur?  Nous 
lui  accordons  le  bénéfice  de  division,  car  il  y  a  ici  une 

i.  M.  Machelard.  Oblig*  naL^  p.  24ê. 
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erreur  de  fait  et  non  pas,  comme  dans  le  cas  où  Tincapable 
est  Qoe  femme,  une  erreur  de  droit  assez  grossière  pour 
De  mériter  aucune  protection. 

I  2.  —  il  quelles  conditions  est  accordé  le  bénéfice 
de  division  t 

Un  fidéjusseur  actionné  pour  le  tout  doit  demander  la 
division  avant  la  litis  contestatio  ;  car  sa  demande  doit 
influer  sur  la  rédaction  de  la  formule.  Nous  savons  que  le 
magistrat  a  pour  mission  de  déterminer  le  litige  et  de  nom- 
mer le  juge.  Deux  situations  peuvent  se  produire  :  ou  bien 
les  parties,  créancier  et  fidéjusseur,  en  comparaissant  devant 
lui  sont  d'accord  sur  le  nombre  et  la  solvabilité  des  autres 
Gdéjusseurs,  ou  bien  le  créancier  soutient  que  les  cautions 
sont  insolvables  ou  qu'elles  sont  moins  nombreuses  que  ne 
le  prétend  le  fidéjusseur.  Dans  le  premier  cas  le  magistrat 
délivre  une  formule  par  laquelle  il  autorise  le  juge  à  con- 
damner le  défendeur,  mais  seulement  pour  partie  :  il  fait 
lui-même  la  division.  Toutefois  cela  n'empêcbe  pas  le  fidé- 
jusseur de  prouver  plus  tard  devant  le  juge  qu'il  ne  doit 
subir    aucune   condamnation,  ainsi  la  dette  est  éteinte. 
Dans  l'autre  cas,  la  prétention  du  créancier  sera  renvoyée 
au  juge  pour  être  examinée  par  lui,  comme  la  question 
principale.  Le  préteur  donnera  une  action  pour  le  tout, 
mais  il  aura  soin  d'indiquer  au  juge,  que  s'il  constate, 
qu'au  moment  de  la  litis  contestatio,  il  y  avait  des  fidéjus- 
seurs  solvables,  il  devra  opérer  la  division  entre  eux  et  le 
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défendeur.  Celle  réserve  sera  faile  au  moyen  d'aoe  excep* 
lion  in  factura  insérée  par  le  préleur  dans  la  formule.  Elle 
est  conçue  en  ces  termes  :  c  Si  non  et  illi  solvendo  sint.  > 
Le  bénéfice  d'Adrien  doit  donc  être  invoqué  in  jure 
sous  forme  d'exception.  Certains  auteurs  dans  l'ancien 
droit  soutenaient  qu  on  pouvait  s'en  prévaloir  même  devant 
le  judex  (1).  La  loi  10  %  l,  C.  de  fidejussoribus  semble 
donner  raison  à  celte  doclrine  :  ui  autem  t$,  qui  cum  ali- 
tera fidejussit,  non  soins  conveniatur^  sed  dividatur  actio 
inter  eos,  qui  solvendo  sunt  :  ante  condemnationem  ex  or- 
dine  postulari  solet.  La  difficullé  porle  sur  celte  expres- 
sion :   ante  condemnationem.  Si  on  traduit  par  :   avant 
que  le  juge  ail  condamné  le  défendeur,   ce  système  est 
exact.  Mais  nous  ne  croyons  pas  que  ce  soit  le  sens  véri- 
table de  ces  mois.  S'il  en  était  ainsi,  on  se  trouverait  en 
contradiction  avec  les  textes  d'après  lesquels  on  apprécie  la 
solvabilité  des  fidéjusseurs  au  moment  de  hlitis  contesta^ 
tio.  En  outre^  nulle  exception  n'est  invoquée  pour  la  première 
fois  devant  \e  judex,  pourquoi  en  serait-il  autrement  dans 
l'espèce?  Nous  préférons  traduire  ces  mots  ante  condemna- 
tionem  par  ceux-ci  :  avant  la  condamnation  insérée  dans  la 
formule,  c'esl-à-dire  que  le  préteur,    en    rédigeant    la 
formule,  placera  l'exception  :  si  non  et  illi  solvendo  sint 
entre  ces  deux  parties  qu^on  appelle,  l'une  Yintentio,  et 
l'autre  la  condemnatio  (2). 

i,  Donneau,  sur  la  loi  iO^i,  C.  de  fidejussoribus,  no  9  et  4.  —  P^in- 
nius,  quœstiones  selectœ^  2,  40,  Pothier,  n<»  426. 
2.  Sic  M.  Aocarias,  prédg  de  dr.  Rom.,  p.  362,  note  i. 
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Remarquons  que  la  division,  une  fois  opérée  dans  l^in- 
tërêt  d'an  fidéjosseur,  la  delte  ne  sera  pas  nécessairement 
répartie  dans  la  même  proportion  entre  les  autres.  Si 
ceux-ci  veulent  également  profiler  du  bénéfice  de  division, 
ils  l'invoqueront  chacun  séparément,  lorsqu'ils  seront  pour- 
suivis par  le  créancier. 

§  3.  —  Effets  produits  par  le  bénéfice  de  division. 

Le  principal  effet  du  bénéfice  de  division  est  de  permet- 
tre aux  fidéju^eurs  de  diviser  la  dette  en  autant  de  por- 
tions qu'il  y  a  de  cautions  solvables,  au  moment  de  la  litis 
centestatio.  Chaque  caution  n^aura  à  supporter  que  sa  part 
virile.  Quelle  sera  cette  part  virile?  Doit-ôn  tenir  compte 
des  paiements  que  le  fidéjusseur  a  pu  avoir  effectués  anté* 
rieurement,  ou  la  calculera- 1- on  d'après  ce  qui  reste  dû? 
Papinien  décide  (L.  51,  |  i,  de  fidejussoribns),  que  la 
seconde  opinion  est  la  vraie  ;  cependant  il  ajoute  qu'il  est 
plus  humain  de  lui  tenir  compte  de  ce  qu'il  a  déjà  payé. 

Si  l'un  des  fidéjusseurs  meurt  sans  héritier  ou  devient 
insolvable,  sa  part  se  répartira  entre  les  autres.  Ceci  est 
conforme  à  la  loi  26  de  fidejussoribus.  C'est  en  vertu  de 
ce  principe  que  la  division  ne  doit  se  taire  qu'entre  les 
cautions  solvables  au  moment  de  la  litis  contestatio. 

Supposons  qu'un  fidéjusseur  par  erreur  ait  payé  le  tout  ; 
aura-t-il  la  condictio  indebili"!  Il  faut  répondre  que  non, 
car  il  n'y  a  pas  eu  positivement  paiement  de  V'màù  ;  en 
réalité,  il  a  payé  ce  qu'il  devait. 
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Nous  avons  à  sig&aler  une  exceplion  à  ce  qui  précède. 
Les  fidéjusseurs  d'uQ  tuteur  poursuivi  par  son  pupille  ne 
jouissent  pas  des  avantages  que  nous  venons  de  signaler. 
C'est  Papinien  qui  nous  Fapprend  dans  la  loi  12,  rem 
pupilli,  XLVI,  6.  La  raison  en  est  que  l'impubère  n'a 
pas  choisi  lui-même  son  tuteur,  incidit  in  tutorem,  dit  le 
jurisconsulte.  On  doit  le  protéger  d'une  façon  spéciale,  et 
ce  serait  lui  faire  tort  que  de  le  contraindre  à  iotenter  au- 
tant d'actions  que  son  tuteur  lui  a  fourni  de  répondants. 

Au  commencement  de  cette  section,  nous  avons  comparé 
les  actions  accordées  par  la  loi  Furia  aux  sponsores  et  aux 
fidepromissores  avec  le  bénéfice  de  division,  tel  qu'il  a  été 
établi  par  Adrien;  nous  n'avons  pas  à  y  revenir.  Remar- 
quons cependant  que  ce  bénéfice  ne  fut  pas  spécial  aux  ad- 
promissores.  Il  fut  également  accordé  à  ceux  qui  s'enga- 
geaient par  pacte  de  constitut  et  par  mandaium  pecuniœ 
credendœ,  mais  à  des  époques  différentes.  Les  mandatores 
l'obtinrent  avant  les  constituants  (1.  3,  G.  de  constituta 
pecunia^  IV,  18). 

Section  II 

Bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion. 

Ce  bénéfice  donne  au  fidéjusseur  le  droit  d'exiger  que  le 
créancier  dirige  d'abord  ses  poursuites  contre  le  débiteur. 
Si  Texècution  du  jugement  aboutit  à  prouver  son  insuffi* 
sance,  il  pourra  alors  se  retourner  contre  le  fidéjusseur. 
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Ce  bëoéfice  do  supprime  pas  cette  règle  qae  le  créai^cier 
peut  choisir  entre  le  débkeur  et  la  caution.  Le  choU  lui 
appartient  toujours  en  principe,  mais  le  plus  souvent  il 
sera  rendu  impossible. 

Le  béuéfice  de  discussion  a  été  introduit  par  Tempe* 
reur  Jusiinieh  en  Tannée  535  dans  la  novelle  4  cap.  L 
L'empereur  nous  dit  cependant  qu'en  concédant  aux  fidé- 
juaseurs  et  aux  autres  cautions,  ce  qu'on  a  appelé  le  béné- 
fice  d'ordre  ou  de  discussion,  il  ne  fait  que  revenir  au  prin- 
cipe d'une  antiqua  lex  tombée  en  désuétude.  G^est  là  une 
allusion  à  un  avantage  accordé  aux  fidéjusseurs  du  fisc 
(L.  4,  G.  Quand,  fisc,  vel  priv.  IV,  15).  Les  autres  eau* 
tions  étaient  soumises  au  droit  commun  et  par  suite  expo- 
sées an  premières  poursuites  du  créancier,  mais  par  un 
détour  elles  parvenaient  à  les  relarder.  Les  romains  avaient 
pour  cela  trois  moyens  à  leur  disposition. 

Le  premier  nous  est  indiqué  par  la  loi  63  de  fidejus- 
soribus.  Le  débiteur  donnait  un  gage  et  un  fidéjusseur 
comme  sûretés  de  sa  dette.  Le  créancier  devait  commencer 
par  se  payer  sur  le  gage,  puis  s'il  n'était  pas  totalement 
indemnisé,  il  réclamait  le  surplus  au  fidéjusseur.  Ce  moyen 
ne  pouvait  pas  être  toujours  eo^ployé.  Il  fallait  supposer 
pour  cela  que  le  débiteur  avait  de  quoi  fournir  un  gage.  Le 
second  moyen  était  à  la  portée  de  tous,  mais  il  exigeait  que 
le  créancier  voulût  bien  s'y  prêter.  On  l'appelait  la  fide- 
jussio  indemnitatts.  Une  modiGcalion  était  apportée  à  la 
formule  de  l'interrogation.  Le  créancier  posait  la  question 
suivante  au  Gdéjusseur,  lors  de  son  engagement  :  Quanto 
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minus  a  Titio  consecutus  fuero,  tanium  dore  spondes  (L. 
1:50  de  verborum  significatione,  L.  16).  Interrogé  ainsi, 
le  fidëJQSseur  ne  s'obligeait  pins  de  la  même  façon.  Il  ne 
promettait  pins  ïdem,  mais  simplement  de  rendre  le  créan- 
cier indemne.  Partant  il  ne  devait  que  ce  que  ne  payait 
pas  le  débiteur. 

Le  fidéjnsseur  pouvait  alors,  suivant  Topinion  qui  pré- 
valut, exiger  la  discussion  de  tous  les  biens  du  débiteur  (t). 
Pour  profiter  de  cet  avantage,  il  fallait  avoir  eu  soin  de 
modifier  la  formule.  Si  la  caution  n'y  avait  pas  pensé  ou 
si  le  créancier  s'y  était  refusé,  il  lui  était  impossible  de 
s'en  servir.  Une  dernière  ressource  lui  restait,  c'était,  avant 
les  premières  poursuites,  de  donner  mandat  au  créancier 
d^atlaquer  le  débiteur  principal.  Le  créancier  y  gagnait, 
puisque  désormais  il  ne  craignait  plus  d'épuiser  ses  actions 
par  une  litii  contestatio  faite  avec  le  débiteur  principal. 
Celui-ci  payait-il  1  Le  créancier  n'avait  plus  rien  à  récla- 
mer. N'obleuait-il  rien  de  son  débiteur?  Il  se  retournait 
contre  le  fidéjusseur.par  Vactio  mandati  contraria. 

Du  temps  de  Justinien  ces  détours  n'était  plus  néces- 
saires, le  créancier  ne  perdait  plus  son  action  par  l'effet  de 
la  litis  contestatio  ;  mais,  comme  il  avait  toujours  le  droit 
de  poursuivre  la  caution  avant  le  débiteur^  il  en  résultait 
que  le  fîdéjusseur  se  trouvait  souvent  exposé  à  être  actionne 
le  premier,  surtout  quand  la  solvabilité  du  débiteur  était 
douteuse.  Ce  fut  pour  apporter  un  remède  à  cet  état  de 

i.  M.  Accarias,  p.  963,  loc.  cit. 
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choses  que  Justinien  a  accordé  aux  cautions  le  bénéfice 
d'ordre  ou  de  discussion.  L'empereur  soumit  ces  bénéfices 
à  plusieurs  conditions  que  nous  allons  étudier  dans  un 
dernier  paragraphe,  nous  verrons  ensuite  comment  se  fait 
celle  discussion  et  quel  ordre  doit  être  suivi  par  le  créan- 
cier. 


I  1.  —  ii  quelles  conditions  est  invoqué  le  bénéfice 
de  discussion. 

Bien  que  la  novelie  ne  le  dise  pas  formellement,  on  ad* 
met  que  le  fîdéjusseur  doit  invoquer  le  bénéfice  in  limine 
litis. 

C'était  dans  la  nature  des  choses.  Il  s'agit,  en  effet, 
d'une  véritable  exception  dilatoire,  mais  non  d'une  défense 
au  fonds.  Justinien  exige  la  présence  du  débiteur  principal 
pour  que  la  discussion  soit  possible.  Lui  absent,  le  fidé- 
jusseur  devra  s'engager  à  le  faire  comparaître  dans  un  délai 
fixé  par  le  juge  et  faute  de  procurer  cette  comparution,  il 
sera  tenu  de  répondre  lui-même  à  l'action.  C'était  rigou- 
reux, sans  doute,  mais  le  droit  romain  n'admettait  pas;  du 
moins  en  général,  de  poursuites  ni  de  vendiiio  bonorum 
contre  l'absent  indefensus  (1). 

De  la  novelie  136  pr.  et  §  1,  il  résulte  qu'une  situation 


i.  V.  KeUer.  De  la  procédure  civile  et  des  actions  chez  les  Romains. 
Traduction  de  Gh.  Capmas,  p.  404  et  405. 
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spéciale  avait  élé  faite  aux  argentarii  en  matière  de  fidé- 
JQSsion  ou  plus  généralement  de  cautionnement.  Alors  que 
chacun  semblait  pouvoir  invoquer  contre  eux  le  bénéfice  de 
discussion,  ils  ne  pouvaient  s'en  prévaloir  eux-mêmes, 
quand,  au  lieu  de  recevoir  des  garants,  ils  se  portaient 
fidéjusseursà  leur  tour. 

Cette  inégalité  un  peu  choquante  fit,  de  leur  part,  l'ob- 
jet de  réclamations  dont  Justinien  nous  donne  le  résumé 
dans  la  prefatio  à  la  novelle  136. 

Justinien  maintient  le  droit  des  fidéjusseurs  qui  n'ét^ût 
pas,  à  ce  qu'il  parait,  sans  avoir  soulevé  quelques  doutes, 
mais  il  décide  que  les  argentarii,  de  leur  côté,  pourront 
valablement  stipuler  que  l'exception  de  discussion  ne  leur 
sera  point  opposable.  Etait-ce  une  faveur  spéciale  accordée  à 
ceux-ci  ou  faut-il  déciderqu'une  renonciation  semblable  pou- 
vait être  valablement  faite  au  profit  de  tout  autre  créancier? 
La  question  est  délicate,  car  il  y  a  une  sorte  de  contradic- 
tion dans  les  termes  mêmes  de  la  novelle,  Justinien  visant 
d'uqe  façon  particulière  les  argentarii  et,  d'autre  part,  in- 
voquant un  motif  d'un  caractère  absolument  général  et 
applicable  à  tous  :  •  Propterea  quod  unicuique  integrum 
est  his,  quœ  ipsi  a  lege  data  et  concessa  sunt,  renuntiare.  > 
Il  nous  semble  cependant  que  c'est  dans  le  sens  de  la  géné- 
ralité du  principe  qu'il  est  plus  sûr  de  décider. 
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§  2,  —  Comment  se  fait  la  discussion. 

Le  chapitre  II  de  la  Dovelle  règle  Tordre  à  suivre  entre: 
les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles  on  hypothé- 
caires. Une  dette  est  garantie  à  la  fois  par  une  fidéjussion. 
et  une  hypothèque  grevant  des  biens  qui  sont  entre  les  màins^ 
d'un  tiers  détenteur.  Justinien  décide,  en  tenant  compte 
de  la  distinctitn  établie  dans  le  chapitre  I  de  la  novelle 
4,  entre  les  cas  d'absence  et  de  présence,  que  le  créancier 
devra  avant  d'intenter  l'action  réelle  contre  ce  dernier,  agir 
contre  les  fidéjusseurs  par  l'action  personnelle,  et  si  par  cette 
action  il  n'obtiept  pas  le  résultat  désiré,  il  poursuivra  d'abord, 
les' biens  hypothéqués  par  le  débiteur  et  possédés  par  un  tiers: 
détenteur,  venant  comme  dernière  ressource  sur  les  biens 
hypothéqués  par  le  fidéjusseur.  Ainsi  dans  l'espèce,  l'em- 
pereur préfère  l'action  personnelle  à  l'action  réelle  et  parmi 
les  actions  réelles,  celle  qui  porte  sur  les  biens  du  débiteur 
principal,  le  créancier  peut  à  son  gré  intenter  l'action 
réelle  on  l'action  personnelle,  voire  même  les  deux  à  la 
fois. 

L'ordre  de  poursuite  établi  dans  ce  chapitre  doit  être* 
suivi,  non  seulement  quand  on  a  promis  de  l'argiBnt,  mais 
aussi  pour  toute  espèce  de  cautionnement.  C'est  pour  cette 
raison  que  si  quelqu'un  en  achetant  une  chose,  reçoit  un 
garant  de  h  vente  et  que  plus  tard  une  des  clauses  du  con- 
trat reste  inexécutée,  Tacheteur  s'adressera  au  vendeur. 
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eo  second  lien  aa  garant  on  certifîcatear,  et  enfin  an  dè- 
tenteor  des  objets  appartenant  an  vendeur. 

Avant  de  terminer  Pélnde  dn  bénéfice  de  discussion,  il 
est  bon  de  faire  remarquer  que  ce  bénéfice  ne  s'appliquait 
pas  aux  $p(m$ore$  ni  ans  fidepromi$$ùres.  Ces  deux  classes 
à'adpromis$ore$  n'existaient  plus  sous  Justinien  ;  nous 
avons  déjà  dit  quils  avaient  disparu  pour  faire  place  à  la 
fid^ussio. 

La  novelle  4  mentione  les  mandatore$  comme  étant 
admis  à  faire  discuter  leur  créancier  ;  mais  elle  ne  parle 
pas  des  constituants.  Il  ne  faut  voir  là  qu'une  lacune, 
explicable  dn  reste,  si  Ton  se  souvient  qu'à  cette  époque, 
ce  pacte  n'était  encore  que  peu  en  usage.  L'innovation  de 
Juràmen  était  générale  et  s'appliquait  paiement  au  cons- 
titut. 

Section  III 

Bénéfice  de  cession  d'action. 

Le  bénéfice  de  discussion  avait  pour  but  d'empêcher  le 
fidéjuâseur  de  faire  Tavance,  celui  de  division  de  la  faire 
totalement,  le  bénéfice  de  cession  d'actions  a  pour  objet 
d'aisurer  le  remboursement  de  la  somme  déboursée.  U  est 
aussi  juste  que  les  deux  premiers.  Ceux-là  diminuent  un 
peu  le  droit  du  créancier,  celui-ci  ne  lui  impose  aucune 
gène.  Le  créancier  est  payé,  il  n'a  plus  besoin  de  ses 
actions,  (|aoi  déplus  naturel  que  de  les  céder  à  la  caution? 
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£Ue  s'en  servira  pour  réclamer  aa  débiteur  le  rerahoarse- 
ment  de  ses  déboursés. 

A  quel  moment  fut  introduit  ce  bénéGee?  on  l'ignore  ; 
toutefois  deux  points  sont  cerlsMus.  Il  existait  avant  Adrîea, 
nous  en  avons  une  preuve  dans  la  loi  17  Je  (idejuismbm^ 
et  il  était  postérieur  à  la  procédure  des/^ti  actiones,  puis- 
que sous  ce  système^  on  ne  pouvait  plaider  qu'en  son 
nom.  Le  créancier  donne  mandat  au  fidéjusseur  de  pour* 
suivre  le  débiteur  et  il  m  lui  demande  pas  compte  de  Texé^ 
cution  de  son  mandat.  C'est  une  procuratio  in  rem  inom» 

Voyons  à  quelles  conditions  le  fidéjusseur  peut  exiger 
la  cession,  dans  quelles  formes  elle  est  taite,  et  les  avanta^ 
ges  qu'elle  procure. 

S  i«  —  Conditions  pour  obtenir  la  cession  d'actions. 

Le  fidéjusseur  qui  veut  profiler  des  actions  du  créancier 
doit  les  loi  réclamer  lors  du  paiement  de  la  dette.  Gela 
ressort  des  expressions  employées  par  la  loi  U  de  fdejus* 
sùribus  au  Code.  Cette  loi  se  sert  du  mot  desiderare.  Le 
créancier  n'a  aucun  intérêt  à  céder  ses  actions.  Si  cette 
cession  ne  le  gène  pas,  elle  ne  lui  profile  pas  davantage, 
par  conséquent  si  on  ne  lui  réclame  pas  il  ne  la  £era 
pas  (i). 

La  caution,  avons-nous  dit,  la  réclamera  lors  du  paie- 

i.  Ânjoard^hai  elle  a  iiea  de  ptein  droit  Art.  2029  G.  c.  La  caution  qai 
a  payé  la  dette  lest  sulirogée  à  tous  les  droits  qu'avait  le  oriander  contre 
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ment.  Ce  paiement  doit  être  intégral  (L.  il,  D.  de  Fide- 
jussoribus).  Si  le  fidéjusseur  ne  désintéresse  pas  complète- 
ment le  créancier,  il  ne  peut  pas  le  forcer  à  lui  abandon- 
ner ses  actions.  Il  les  conservera  pour  obtenir  le  restant  de 
ce  qui  lui  est  dû.  Il  suit  de  la  que  le  bénéfice  de  cession 
d'actions  ne  se  cumulera  jamais  avec  le  bénéfice  de  divi- 
sion, puisque  ce  dernier  suppose  que  le  fidéjusseur  n'a  pas 
encore  payé.  C'est  donc  à  lui  à  s'informer  et  à  choisir  ce 
qui  est  préférable,  soit  de  payer  et  de  se  faire  subroger  aux 
droits  du  créancier  contre  ses  cofidéjusseurs,  soit  de  récla* 
mer  la  division  de  la  dette  entre  toutes  les  cautions.  Il 
adoptera  le  premier  moyen  quand  ceux  contre  lesquels  il 
aura  à  recourir,  la  dette  payée,  seront  solvables  et  le  second 
dans  les  cas  contraires.  Il  ne  paiera  ainsi  qu'une  portion 
et  ,sera  au  mpibs  certaib  de  ne  pas  perdre  plu&  qfae  sa 
part.  S'il  y  a  des  hypothèques  ou  des  gages  suffisants  pour 
le  désintéresser,  le  fidéjusseur  n'hésitera  pas  à  demancler 
la  cession,  il  sera  remboursé  par  ces  gages  et  ces  hypo- 
thèqueç,  tandis  qu'en  divisant  il  pourrait  perdre  sa  part  en 
recourant  contre  le  débiteur  que  nous  supposons  insol- 
vable. Il  ne  suffit  pas  toujours  au  fidéjusseur  de  payer  la 
dette,  quelquefois  il  devra  davantage;.  Nous  en  trouvons  un 
exemplie  dans  la  loi  2  4^  Fidejussoribus  au  Gode.  Cette 
loi  suppose  que  le  créancier  a  reçu  une  hypothèque  ou  un 
gage  et  un  fidéjusseur  pour  garantir  la  même  dette.  Le 
texte  nous  apprend  que  le  créanciqr  a  le  choii  entre  pour- 
suivre le  fidéjusseur  ou  se  faire  payer  d'abord  avec  le  gage. 
S'il  poursuit  le  fidéjusseur,  il  lui  cédera  son  action  hypo-» 
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thécaire,  mais  il  peut  arriver  que  ce  gage  ou  cette  hypd* 
thèque  aient  été  donnés  comme  sûretés  de  deux  dettes; 
celle  pour  laquelle  est  tenu  le  fidéjusseur  et  une  seconde 
à  laquelle  il  est  étranger.  La  loi  décide  que  dans  ce  cas  le 
créancier  n'est  pas  forcé  d'abandonner  son  gage  et  son  hy- 
pothèque au  fidéjusseur,  à  moins  que  celui-ci  n'accepte  de 
payer  les  deux  dettes.  Le  fidéjusseur  aura  alors  un  calcul 
à  faire.  Comme  précédemment,  il  estimera  la  valeur  des 
sûretés  réelles  et  la  solvabilité  de  ceux  contre  lesquels  il 
aura  son  recours. 

§  2.  —  Formés  dans  lesquelles  est  faite  la  cession 
d'actions. 

Le  fidéjusseur  actionné  ne  conteste  ni  sa  dette,  ni  sa 
qualité  de  répondant.  Il  se  déclare  prêt  à  donner  satisfac- 
tion au  créancier,  mais  il  lui  demande  de  lui  céder  toutes 
ses  actions  contre  le  débiteur  principal,  contre  les  autres 
fidéjusseurs  ou  contre  les  détenteurs  des  objets  hypothé- 
qués pour  garantie  de  la  dette.  Cette  cession  est  iiiVoqaée 
avant  le  paiement,  car  s'il  ne  la  demandait  que  postérieu- 
rement, le  créancier  n'aurait  plus  rien  à  lui  céder:  toutes 
ses  actions  seraient  éteintes.  Il  la  réclame  même  avant  la 
litis  coniestatio,  puisque  c'est  précisément  la  litis  contes- 
tatio  qui  opère  cette  extinction.  Tollitur  obligatio  litis 
contestatione,  dit  Gains,  Gom.  III,  §  180. 

Nous  avons  dit  que  le  fidéjusseur  n'obtiendra  cette  ces- 
sion qu'à  la  condition  de  payer  la  dette.  S'il  paie,  il  étein- 

Lottin  5 
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dra  les  droits  qu'on  loi  aura  cédés  et  alors  quel  résultat 
utile  l'opération  aura-t-elle  pour  lui?  Il  y  avait  là  une  dif- 
ficulté, les  jurisconsultes  la  tournèrent  à  l'aide  d'une  fie* 
tion.  Le  fidéjusseur  offrira  au  créancier  non  pas  d'acquitter 
la  dette,  mais  de  lui  acheter  ses  droits  pour  un  prix  égal 
à  la  somme  due*  Tel  est  le  mécanisme  que  nous  indique 
Julien  dans  la  loi  il  de  fidejussoribus :  «  Fidejussoribus 
suecurri  solei  ut  sttpulator  compellatur  et  qui  solidum  sol- 
vere  paralus  est,  vendere  cœterorum  nomina  » ,  et  Paul 
nous  l'explique  d'une  manière  plus  précise  et  plus  circons- 
tanciée quand  il  nous  dit  :  c  Cum  is  qui  rerum  et  fidejus- 
sores  habens  ab  uno  ex  fidejussoribus ,  accepta  pecunia, 
prœstat  actiones^  poteritquidem  dici  nullas  jam  esse,  cum 
suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberari  sunt.  Sed 
non  ita  est:  non  enim  in  solutum  accepit,  sed  quodam- 
modo  nomen  débitons  vendidit  »  (L.  36,  de  fidejussoribus). 
Comment  donc  les  choses  vont-elles  se  passer?  Suppo- 
sons que  le  créancier  a  poursuivi  le  fidéjusseur,  les  parties 
sont  in  jure,  le  fidéjusseur  consent  à  payer,  mais  il  met 
pour  condition  que  le  créancier  lui  fera  la  cession  de  ses 
droits.  Si  celui-ci  accepte,  aucune  difficulté  ne  se  produira, 
il  le  constituera  procurator  in  rem  suam  ;  mais  il  peut  refu- 
ser, alors  généralement  il  y  aura  de  la  mauvaise  volonté 
-de  sa  part.  Dans  ce  cas  le  magistrat  refusera  l'action  au 
créancier;  s'il  doute  de  sa  bonne  foi,  il  la  lui  accordera,  mais 
après  y  avoir  inséré  une  exception  de  dol.  Cette  exception 
aura  pour  effet,  si  le  juge  la  trouve  exacte,  d'entraîner 
4'absoiulion  du  défendeur.  On  comprend  que  le  créancier 
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accordera  ce  qu'on  lui  demandera  plutôt  que  de  voir  cd 
effet  se  produire. 

La  résistance  du  créancier  aura  quelquefois  des  causes 
sérieuses.  Ainsi  il  ne  s'entend  peut-être  pas  avec  le  fidé- 
JQSseur  sur  le  montant  de  la  dette.  La  question  se  débat- 
tra devant  le  juge,  mais  comme  il  était  exempt  de  dol  eii 
refusant  ses  actions,  le  fidéjusseur  ne  sera  pas  libéré. 

Une  difficulté  nouvelle  se  présente.  On  conçoit  que  le 
créancier  cède  ses  droits  de  gage  et  d'hypothèque  ;  ils  n'ont 
pas  été  déduits  in  judicium.  Il  n'en  est  pas  de  même  de 
ses  actions  personnelles,  la  litis  contestatio  a  dû  les  avoir 
éteintes  et  il  semble  qu'il  est  trop  tard.  La  pratique 
romaine  a  dû  encore  trouver  là  un  moyen  de  parer  à  cette 
autre  difficulté.  Le  savant  professeur  M.  Accarias  (1) 
pense  que  le  créancier  faisait  une  cession  conditionnelle 
avant  la  délivrance  de  la  formule,  la  condition  consistant 
dans  le  paiement  intégral  des  droits  du  demandeur,  tels 
qu'ils  seraient  liquidés  par  le  juge. 

§  3.  —  Avantages  pour  le  fidéjussseur  à  obtenir 
la  cession  des  actions  du  créancier. 

Le  créancier  cède  ses  actions  telles  qu'il  les  a,  il  ne  ré** 
pond  nullement  de  leur  efficacité.  S'il  a  poursuivi  le  fidé- 
jusseur trop  tard,  s'il  a  attendu  avant  d'agir  contre  lui  que 

i.  Ko  565,  op.  cz7. 
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le  débiteur  soit  devenu  complètemeut  insolvable,  il  cédera 
quaud  même  ses  actions  au  fidéjusseur  si  celui-ci  lui  en  fait 
la  demande,  mais  celte  cession  ne  lui  sera  pas  d'une  bien 
grande  utilité.  Le  créancier  n'est  même  pas  tenu  de  con- 
server ses  actions  (1).  Il  ne  cède  que  celles  qui  lui  res- 
tent. La  loi  25  de  fidejussoribus  du  Code  le  décide  ainsi. 
Cette  loi  suppose  que  le  créancier  s'est  fait  remettre  un 
gage  de  la  part  du  débiteur  principal,  en  même  temps  qu'il 
exigeait  un  fidéjusseur  comme  double  garantie  de  la  dette  ; 
puis  le  débiteur, vend  le  gage.  Le  créancier  attend,  avant  de 
réclamer  au  fidéjusseur  le  paiement  de  la  dette  ;  il  laisse 
écouler  un  temps  considérable,  de  sorte  que  la  prescriptio 
longi  temporis  s'est  accomplie  quand  il  le  poursuit.  On 
peut  dire  qu'il  y  a  faute  de  la  part  du  créancier,  il  n'au- 
rait pas  dû  laisser  passer  ce  temps;  pourquoi  n'a-t-il  pas 
agi  de  suite?  Le  fidéjusseur  aurait  exercé  l'action  hypothé- 
caire en  temps  utile  contre  l'acquéreur  du  gage.  On  ne  lui 
aurait  pas  opposé  la  prescription.  Néanmoins  la  loi  25 
décide  que  le  créancier  peut  encore  lui  réclamer  le  paie- 
ment. Y  a-t-il  contradiction  entre  cette  loi  25  et  la  loi  18 
de  fidejussoribus  1 11  faut  répondre  que  non.  L'espèce  n'est 
pas  la  même.  La  loi  18  suppose  que  le  créancier  a  vendu  le 
fonds  au-dessous  de  sa  valeur  et  elle  décide  qu'il  ne  pourra 
pas  réclamer  le  surplus  au  fidéjusseur.  Ce  n'est  pas  Thy- 

1.  U  en  est  différemment  dans  notre  droit  :  Art.  2037.  GG.  La  caution 
est  déchargée  lorsque  la  subrogation  aux  droits,  hypothèques  et  prÎTilègea 
du  créancier,  ne  peut  plus,  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur 
de  la  caution. 
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pothèse  prévue  par  la  loi  25.  (lelte  loi  se  place  dans  le  cas 
où  le  gage  a  été  aliéné  à  son  juste  prix.  D'après  elle,  si  le 
créancier  n'est  pas  complèlenient  désintéressé,  c'est  qae  le 
débiteur  lui  a  remis  un  gage  dont  la  valeur  était  inférieure 
au  montant  de  la  dette. 

Supposons  maintenant  que  le  créancier  cède  ses  actions 
en  temps  utile,  alors  qu'elles  existent  encore  toutes,  quel 
pro6t  le  fidéjusseur  va-t-il  en  retirer?  Nous  savons  que  le 
fidéjusseur  a  une  action  contre  le  débiteur  principal  pour 
réclamer  ses  déboursés.  Un  premier  avantage  pour  lui  est 
qu'il  lui  sera  possible  de  lui  substituer  celle  que  le  créan- 
cier lui  aura  cédée.  Pour  cela  il  faut  supposer  que  l'action 
du  créancier  était  préférable,  ainsi  elle  était  garantie  par 
des  privilèges,  le  fidéjusseur  profitera  de  ces  privilèges; 
ou  elle  croissait  au  double  contra  inficientem,  désormais 
le  débiteur  sera  tenu  d'une  façon  plus  rigoureuse. 

La  caution  peut  se  prévaloir  des  gages  et  hypothèques 
qui  appartenaient  au  créancier,  non -seulement  à  l'égard  des 
.créanciers  du  débiteur,  mais  même  contre  les  tiers  déten- 
leurs.  C'est  ce  que  dit  la  loi  ii  de  (idejussoribus  anCode.LQ 
texte  parle  de  Vactio  mandati.  C'est  celle  donnée  à  la 
^caution  pour  se  faire  indemniser  par  le  débiteur  de  ce 
^qu'elle  a  payé.  Depuis  la  novelle  4  cet  avantage  a  disparu. 
Dans  le  chapitre  II,  Justinien  permet  au  tiers  détenteur  de 
forcer  le  créancier  à  discuter  préalablement  ceux  qui  étaient 
tenus  personnellement  au  paiement  de  la  dette.   Il  y  a 
donc  lieu  de  penser  que  le  fidéjusseur  ne  pourra  plus  re- 
courir contre  ce  tiers  détenteur,  autrement  le  bénéfice  que 
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ni  aurait  accordé  Jastiaien  ne  servirait  qa'à  créer  une  pro- 
cédure inutile. 

Si  nous  supposons  qe  le  fidéj  ùsseur  est  engagé  avec 
d'autres,  la  cession  d'actions  lui  procurera  un  second 
avantage.  Elle  lui  donnera  un  recours  que,  sans  elle»  il 
n'aurait  eu  à  aucun  titre.  La  loi  39  de  fidejussoribus  au 
Digeste,  prévoit  ce  cas.  Deux  fidéjusseurs  se  sont  engagés 
à  garantir  la  même  dette.  Le  créancier  réclame  le  paiement 
à  l'un  d'eux  et  il  ne  lui  cède  pas  ses  droits  contre  l'autre. 
Modestin  décide  que  cet  autre  ûdéjusseur  ne  sera  pas  pour- 
suivi :  alter  nec  creditore,  nec  a  confidejussore  come^ 
niaiùr.  C'est  donc  que,  dans  le  cas  contraire,  si  la  cession 
avait  eu  lieu,  il  aurait  supporté  la  moitié  de  la  dette. 

Un  débiteur  a  pu  avoir  donné  quatre  cautions  à  son 
créancier,  la  dette  était  de  vingt,  l'un  des  fidéjusseurs  a 
payé  le  tout.  Que  va-t-il  réclamer  aux  autres?  Cinq,  la 
portion  de  chacun  ou  le  restant,  sa  part  déduite,  c'est-à- 
dire  quinze  à  l'un  quelconque?  Les  textes  sont  muets. 
Nous  croyons  qu'il  faut  décider  que  le  fidéjusseur  a  les 
mêmes  droits  que  le  créancier  et  que,  par  conséquent,  il 
pourra  agir  pour  quinze  contre  celui  qu'il  choisira.  Celui-ci, 
il  est  vrai,  lui  opposera  le  bénéfice  de  division,  alors  il  ne 
lui  demandera  plus  que  cinq,  mais  s'il  Toublie  ou  se  refuse 
à  l'invoquer  il  payera  les  quinze  à  son  cofîdéjusseur, 
comme  il  les  aurait  payés  au  créancier. 

Les  sponsores  et  les  fidepromissores  n'avaient  pas  be- 
soin du  bénéGce  de  cession  d'actions.  Gaïus  nous  apprend 
com.  III,  §  122)  que  la  loi  Apuleia  avait  établi  une  so- 
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ciété  eotre  les  différents  sponsor  es  et  fidepromissores  de 
Il  même  dette  et  que  celui  qui  avait  payé  plus  que  sa  par 
pouvait  recourir  contre  les  autres  pour  le  surplus  :  <  Prœ- 
terea  inter  sponsores  et  fidepromissores,  lex  Apuleia 
quamdam  societatem  introduxit;  nam,  si  quis  hornm  plus 
sua  portione  solverit  de  eo  quod  amplius  dederit  adversus 
cœteros  actionem  habet.  »  11  suit  de  là  qu'une  cession 
faite  par  le  créancier  aurait  été  inutile,  puisque  chacun 
avait  un  droit  propre  contre  les  autres.  Nous  n'avons  pas 
trouvé  de  textes  accordant  ce  bénéfice  à  ceux  qui  promet- 
tent par  constilut,  mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas 
l'admetlre,  d'autant  plus  que  l'obligation  des  constituants 
était  prétorienne  et  par  conséquent  moins  rigoureuse. 

Quant  aux  mandatores,  nous  devons  faire  remarquer 
qu'à  la  différence  de  ce  qui  se  passait  pour  le  fidéjusseur. 
le  créancier  était  obligé  de  conserver  ses  actions  pour  les 
céder  ;  s'il  les  perdait  le  mandator  était  libéré  (1)  (L.  95, 
S  11,  rf^  solutionihns  XL VI,  3). 

Une  seconde  différence  est  à  signaler.  Le  fidéjusseur, 
avons -nous  dit,  doit  réclamer  la  cession  avant  la  litis  con- 
testatio.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  mandator.  Il  peut  la 
demander  même  après  avoir  payé.  La  raison  en  est  que 
les  causes  des  obligations  du  mandator  et  du  reus principa- 
lis  ne  sont  pas  semblables.  Le  mandator  doit  en  vertu  de 
son  mandat,  or  il  s'est  libéré  ;  le  reus  principalis,  au  con- 


1.  Noas  avons  dit  plus  haut  qu'il  en  était  ainsi  chez  nous.  V.    l'art* 
2037;  G.  G. 
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traire,  doit  parce  qu'il  a  empronté,  el  n'ayant  pas  restitué, 
il  reste  tenu.  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  le  créancier 
peut  céder  au  mandator  ses  droits  contre  lui,  le  paiement 
fail  par  le  mandant  ne  les  a  pas  éteints. 
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CHAPITRE  IV. 


EXTINCTION   DE   LÀ   FIDÉJUSSION. 


L'obligalioD  du  fidéjusseur  est  uoe  obligation  accessoire 
par  rapport  à  celle  du  reus  ;  or,  il  est  de  Tessence  de  l^ac- 
cessoire  de  ne  pouvoir  eiister  sans  le  principal.  Lors  donc 
que  Tobligalion  du  débiteur  viendra  à  disparaître,  celle  du 
fidéjusseur  disparaîtra  également.  Mais  cela  ne  suffit  pas. 
La  fidéjussion  a  aussi  des  causes  d'extinction  qui  lui  sont 
propres  ;  nous  allons  les  passer  en  revue. 

Il  y  a  un  grand  intérêt  à  distinguer,  si  une  obligation 
s'éteint  ipso  jure  ou  exceptionis  ope.  Dans  le  premier  cas, 
l'extinction  profite  à  tout  le  monde,  l'obligation  cesse 
d'exister,  personne  ne  peut  plus  l'invoquer,  au  contraire, 
quand  son  anéantissement  n^a  lieu  que  per  exceptionem, 
elle  n'est  pas  à  vrai  dire  disparue,  elle  n'est  que  paralysée  ; 
aussi  par  un  simple  pacte  peut-on  la  faire  revivre.  Ainsi 
les  modes  d'extinction  des  obligations  n'agissent  pas  toujours 
de  la  même  façon  ni  avec  la  même  efficacité.  Tenant  compte 
de  ces  principes  de  droit,  nous  diviserons  ce  chapitre  en 
deux  sections.  Dans  la  première,  nous  étudierons  les  modes 
qui  opèrent  ipso  jure  et  dans  la  seconde,  ceux  qui  anéan- 
tissent l'obligation  per  exceptionem. 
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Section  I 

Modes  (T extinction  opérant  ipso  jure. 

Paiement.  —  Que  ce  soit  le  débiteur  ou  la  caulion  qui 
l'effectue,  le  paiement  éteint  toujours  l'obligation  d^jne 
façon  absolue  (Gaîus,  com.  111),  |  168).  Toutefois  il  n'est 
pas  sans  intérêt  de  connaître  qui  a  désintéressé  le  créan- 
cier. Si  le  paiement  a  été  fait  par  le  débiteur,  tout  est  éteint, 
rien  ne  subsiste  de  la  dette  ;  si  au  contraire  l'obligation  a 
été  acquittée  par  le  fidéjusseur,  nous  savons  que  le  fidé* 
jusseur  a  un  recours  contre  le  reus  et  que  pour  assurer 
TefiScacité  de  ce  recours,  il  a  pu  avoir  exigé  du  créancier 
la  cession  de  ses  actions. 

Dation  en  paiement.  —  C'est  la  prestation  faite  au 
créancier  d'une  chose  autre  que  celle  qui  lui  est  due. 
Quand  elle  a  lieu  avec  le  consentement  du  créancier,  «Ile 
qpére  comme  le  paiement  :  elle  anéantit  l'obligation  ipso 
jure.  A  la  vérité,  dans  l'ancien  droit,  suivant  les  Procu- 
liens,  l'obligation  n'eût  disparu  qn'exceptionis  ope,  mais 
dans  l'opinion  des  Sabiniens  qui  a  prévalu,  la  dation  en 
paiement  a  la  même  puissance  extinctive  que  le  paiement. 

Novation.  —  Chaque  fois  qu'il  y  a  novalion  Tobligaliou 
principale  est  éteinte  et  avec  elle  tous  les  accessoires  tels 
que  fidéJQSsion  et  hypothèque.  Par  une  convention  spé- 
ciale, ne  pourrait*on  pas  supprimer  ce  dernier  résultat  et 
rattacher  à  la  nouvelle  obligation  les  accessoires  de  l'an- 
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cienne?  Pour  les  fidéjosseurs  cela  est  impossible.  Sans  leur 
coDsentemeDt.  on  ne  peut  pas  leur  faire  garantir  une  nou* 
velle  obligation. 

Un  tiers  ne  cautionne  une  dette  que  parce  qu'elle 
émane  de  tel  créancier  à  la  charge  de  tel  ou  tel  débiteur  et 
parce  qu'en  elle-même  et  objecliveraent  elle  possède  tel  ou 
^tel  caractère.  Que  ce  caractère  change,  la  raison  qui  a  dé- 
cidé le  répondant  à  rendre  service  disparaît,  partant  il  ne 
s'engagera  pas  de  nouveau.  C'est  d'ailleurs  ce  que  décide 
la  loi  60  de  fidejussoribus  et  une  constitution  de  l'empe- 
reur Caracalla  renfermée  dans  la  loi  4  de  fidejussoribus  au 
Code. 

AccEPTiLATioN.  —  C'csl  un  paiement  fictif,  imaginaria 
solutio,  qui  éteint  ipso  jure  les  obligations  nées  verbis. 
Elle  s'applique  donc  à  la  fîdéjussion.  Si  l'obligation  prin- 
cipale n'est  pas  née  verbis,  elle  pourra  disparaître  par  une 
acceptilalio,  mais  auparavant  il  faudra  la  convertir,  au 
moyen  d'une  novalion,  en  une  obligation  verbale. 

De  ce  que  Vacceptilatio  est  un  paiement  6ctif,  il  s'en  suit 
que  si  elle  est  faite  à  l'un  de  plusieurs  obligés  à  la  même 
dette,  ce  n'est  pas  lui  seul  qui  est  libéré,  mais  tous  ceQK 
qui  s'étaient  engages  avec  lui.  Ce  principe  qu'Ulpien  appli- 
que dans  la  loi  16  pr.  de  acceptilatione  XLVI,  4  est  vrai 
toutes  les  fois  que  plusieurs  personnes  sont  ejusdem  obliga^ 
tionis  participes.  Ainsi  Vacceptilatio  faite  au  débiteur  libère 
tous  les  Gdéjusseurs  ;  de  même  celle  faite  au  fîdéjussetir 
libère  le  débiteur  principal  et  par  suite  tous  les  autres  débt- 
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teurs  accessoires  (L.  16,  §  i  et  L.  13,  ^7  de  accepiUa-' 
tione). 

VacceptUatio  n'aarâ  cependant  pas  toujours  un  effet 
aussi  général.  Supposons  une  dette  conditionnelle.  Cette 
libération  accordée  à  tous  les  débiteurs,  principal  et  acces- 
soires, ne  produira  d'effet  que  dans  les  cas  où  le  reus  prin- 
cipalis  pourra  être  libéré  au  moment  de  l'accomplissement 
de  la  condition.  Ainsi  par  exemple,  VacceptUatio  faite  au 
fidéjusseur  qui  est  intervenu,  pendente  condittone,  pour 
garantir  éventuellement  le  paiement  d'un  legs,  ne  proBlera 
pas  à  l'héritier  dont  Tobligation  prendra  postérieurement 
naissance  par  Tévènement  de  la  condition  (L.  i3,%S  de 
acceptilatione).  Gomme  le  fait  très  justement  remarquer 
notre  savant  maître  M.  Butnoir  (i)  c  elle  éteindra  sans 
doute  l'obligation  du  fidéjusseur  qui  dérive  d'un  contrat  et 
dont  la  formation  réiroagit  au  jour  où  le  fidéjusseur  a  fait 
la  promesse,  mais  non  celle  de  l'héritier  qui  ne  préexiste 
pas  à  l'événement  de  la  condition.  > 

GoNTRARius  CONSENSUS.  —  Ou  appelle  ainsi  l'accord  des 
parties  à  résoudre  l'obligation  qu'elles  ont  contractée.  Ce 
résultat  se  produit  en  vertu  du  principe  :  «  Nihil  tam  na- 
turale  est  quam  eo  génère  quidqiLe  dissolvere,  quo  colliga- 
tum  est  (L.  35,  D.  de  regulis  juris).  Il  faut  pour  cela 
que  l'obligation  que  l'on  veut  résoudre  soit  née  consensu, 
et  n'ait  pas  encore  été  exécutée  même  partiellement.  Ce 
contrat  n'interviendra  donc  jamais  entre  le  créancier  et  le 
fidéjusseur,  puisque  l'obligation  de  ce  dernier  naît  verbis, 

1.  M.  Bufnoir,  de  la  condition,  p.  336. 
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mais  il  se  formera  valablement  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier toutes  les  fois  que  Tobligalion  princij^ale,  assujettie  à 
aucune  forme,  aura  été  engendrée  par  le  simple  consente- 
ment et  n'aura  pas  reçu  un  commencement  d'exécution. 
Le  débiteur  dans  ce  cas  cesse  d'être  tenu  et  le  fîdéjusseur 
est  libéré  par  voie  de  conséquence. 

Perte  de  la  chose  due.  —  Ce  mode  d'eilinctipn  ne 
s'applique  qu'aux  obligations  de  corps  certains,  gênera  non 
pereunt.  Quand  elle  a  lieu  par  cas  fortuit»  ou  par  le  fait 
d'un  tiers  le  débiteur  est  libéré  et  par  suite  le  fidéjusseur. 
Que  décider,  si  la  perte  de  la  chose  due  a  été  produite 
par  le  fait  de  la  caution  ;  ainsi  le  fidéjusseur  tue  l'esclave 
promis?  Le  débiteur  cesse  d'être  obligé,  quant  au  fidéjus- 
seur,  son  obligation  persiste.  Par  quelle  action  le  créancier 
le  poursuivra-t-il  ?  Papinien  dans  la  loi  95  §  de  soîutioni* 
frtts,  accorde  Yaciio  ex  stipulatu,  mais  ce  jurisconsulte 
semble  se  contredire  ailleurs,  dans  la  loi  19,  de  dolo 
malo.  IV,  3.  11  rapporte,  suivant  l'opinion  de  Neratius 
Priscus  et  de  Julien,  que  le  fîdéjusseur  n'était  tenu  que  de 
l'action  de  dol  et  il  admet  cette  opinion  :  <  De  dolo  actio-^ 
nem  reddi  adversus  eum  oportere  :  quoniam  debitore  lihe^ 
rato,  per  consequentias  ipse  quoque  dimittitur.  En  outre 
Marcien  dans  la  loi  32,  |  5^  de  Usuris  et  fructibus^ 
XXil,  1)  ne  donne  aucune  de  ces  deux  actions,  mais  une 
nouvelle  qu'il  qualifie  d'utile.  Nous  ne  chercherons  pas  à 
concilier  ces  lois.  Elles  ont  été  écrites  à  des  époques  diffé- 
rentes et  accusent  évidemment  un  progrès  dans  la  doctrine 
des  jurisconsultes. 
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Section  II 

Modes  d'extinction  opérant  per  exceptionem. 

Legs  de  libération.  —  Le  créancier  lègue  aa  débiteur 
principal  sa  libération,  le  fidéjusseur  est  libéré  par  voie  de 
conséquence.  Le  motif  est  le  suivant.  Si  le  fidéjusseur 
payait»  il  aurait  un  recours  contre  le  reus  et  celui-ci  ne 
profiterait  pas  du  legs  qui  lui  aurait  été  fait.  C'est  ce  qui 
ressort  de  la  loi  49  pr.,  de  fidejussoribus.  Il  n'en  serait 
pas  de  même  si  la  caution  s'était  engagée  anima  donandi. 
N'ayant  aucun  recours  à  exercer,  il  ne  profiterait  pas  du 
legs  de  libération  que  le  créancier  aurait  accordé  à  son 
débiteur  (1.  5  pr.,  de  liberatione  legata,  XXXI V,  3). 

Compensation.  —  Le  fidéjusîeur  poursuivi  par  le  créan- 
cier invoquera  la  compensation  pour  la  dette  du  débiteur 
principal  qu'il  a  garanti,  comme  il  pourrait  le  faire  pour  sa 
propre  dette  <1)  (I.  5,  de  compensât ionihus,  XVI,  2). 

Serment.  —  Deux  hypothèses  sont  à  étudier.  Le  ser- 
ment a  pu  être  prêté  par  le  débiteur  ou  par  le  fidéjusseur. 
Quand  le  débiteur  a  juré  que  la  dette  n'existait  pas,  il  est 
libéré,  ainsi  que  le  fidéjusseur. 

La  loi  42  pr.,  de  jurejurando,  prévoit  le  cas  où  le  ser- 
ment est  donné  par  un  pupille  et  elle  nous  rapporte  trois 

1.  Nous  retrouvons  les  mêmes  règles  en  droit  français  :  Art.  1294,  C.  c. 
La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  au 
débiteur  principal. 
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décisîons  différentes.  Supposons  tout  d'abord»  a?èc  le  )to- 
risconsulte,  que  le  serment  est  déféré  sur  Texistenoe  même 
du  fait  générateur  de  l'obligation.  Jurez,  dit*on  au  pupîU«. 
que  le  prêt  n'a  pas  eu  lieu.  Il  le  jure.  La  dette  n'existe 
pas  ;  ni  le  débiteur,  ni  le  fidéjusseur  ne  sont  obligés. 

En  second  lieu,  le  fait  existe,  l'emprunt  a  été  contracté 
et  le  pupille  affirme  par  serment  que  son  tuteur  ne  l'a  pas 
autorisé.  II  nait  une  obligation  naturelle,  le  mineur,  il  est 
yrai,  n'est  pas  tenu  civUxter,  le  créancier  n'a  pas  d'action 
contre  lui,  mais  comme  une  obligalion  naturelle  peut  ser- 
vir de  base  à  une  fidéjus^^^ioui  le  fidéjusseur  qui  aura  ré- 
pondu pour  lui  sera  tenu.  Enfin,  Pomponius  répond  à 
celui  qui  le  consulte  que  l'on  peut  ignorer  ce  sur  quoi  le 
serment  a  été  prêté.  Le  pupille  a  pu  jurer  seulement  $e(/are 
non  opportere.  Ce  serment  signifie  aussi  bien  :  je  n'ai  rien 
reçu,  que  j'ai  reçu  sans  Vauctoritas  tutoris.  Pomponius 
décide  qu'il  faut  alors  penser  que  le  pupille  a  voulu  faire 
porter  son  serment  sur  le  fait  même.  Ce  jurisconsulte 
présume  que  Tiotention  du  mineur  était  de  jurer  qu'il 
n'avait  rien  reçu. 

Une  difficulté  se  présente  quand  le  pupille  jure  que  son 
toteur  ne  Ta  pas  autorisé.  Nous  venons  de  dire  que  dans 
ce  cas,  il  n'y  avait  qu'une  obligation  naturelle,  or  la  loi  95 
§  4,  de  solutionibus,  nous  apprend  que  l'obligation  natu- 
relle est  éteinte  ipso  jure  par  le  serment.  Naturalis  obliga- 
tio,  ut  pecuniœ  numeratione  ita  justo  pacto,  vel  jureju- 
rondo  ipso  jure  tolhtur. 

Au  contraire,  Pomponius  semble  dir^  dans  la  loi  42  fr. 
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de  jurejurando  XII,  2  que  l'extinction  n'a  lieu  que  per 
excepttonem.  Eoumérant,  dans  cette  loi,  les  divers  objet,s 
sur  lesquels  peut  porter  le  serment,  il  déclare  suivant  les 
cas  que  le  fidéjusseur  est  ou  non  libéré.  Or,  quand  il  §e 
prononce  pour  l'affirmative,  il  s^exprime  ainsi  :  «  Fidejus^ 
soribus  exceptionem  dari  debere  existimavimus.  >  Nous 
ne  croyons  pas  qu'il  faille  attacher  une  grande  importance 
à  cette  forme  de  langage.  Nous  pensons  que  Pomponivs 
est  du  même  avis  que  Papinien.  Nous  voyons,  en  effet, 
que  dans  la  même  loi,  quelques  lignes  plus  haut,  il  s'ex- 
prime de  cette  façon  :  <  Naturalis  obligatio  hac  portione 
tollitur.  >  Ces  jurisconsultes  ne  peuvent  admettre  qu'en 
absence  de  toute  obligation,  même  d'une  obligation  natu- 
relle, le  fidéjusseur  soit  tenu  ipso  jure  et  ne  soit  libéré  que 
per  obligationem,  ce  serait  leur  imputer  l'oubli  d'un  prin- 
cipe élémentaire  (i). 

Le  serment  a  pu  aussi  être  déféré  au  fidéjusseur  par  le 
créancier.  Dans  ce  cas  le  fidéjusseur  en  profitera  toujours, 
chaque  fois  qu'il  l'aura  prêté  ;  quant  au  reus  une  distinc- 
tion est  nécessaire.  Le  fidéjusseur  a-t-il  juré  que  la  dette 
n'existait  pas,  le  débiteur  profitera  de  l'exception.  A-t-il 
simplement  affirmé  par  serment  qu'il  n'avait  pas  garanti  la 
dette,  le  débiteur  restera  tenu  et  le  fidéjusseur  sera  libéré 
(L.  1.  I  3.  Quarum  rerum  actio,  XLIV,  5). 

In  1NTE6RUM  RESTiTUTio.  —  Ou  ne  peut  pas  décider 
d'une  façon  générale  si  le  fidéjusseur  profitera  ou  non  de 

i.  M.  Pellat,  textes  choisis^  p,  251. 
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Vin  integrum  restitutio  accordée  au  débitear  principal.  Le 
magistrat  avant  de  prononcer,  examinera  les  faits  et  lai 
étendra  on  lui  refusera  ce  bénéfice,  suivant  les  circons- 
lances.  C'est  ce  que  décide  Ulpien  pour  l'hypothèse  d'un 
mineur  de  vingt-cinq  ans  (L.  13.  pr.  de  minoribus.  IV, 
4).  Le  magistrat,  dit  ce  jurisconsulte,  devra  rechercher  à 
qui,  du  Gdéjusseur  ou  du  créancier,  il  vaut  mieux  venir  en 
aide.  Il  ne  restituera  pas  le  fidéjusseur,  si  sa  promesse  a 
été  donnée  précisément  dans  le  but  de  garantir  le  créan- 
cier contre  la  chance  de  restituer  qui  pouvait  être  accor- 
dée au  reus.  Dans  ce  cas  le  fidéjusseur  devra  payer  la 
dette  et  se  verra  privé  de  recours  contre  le  mineur,  car  la 
restitutio  a  mis  ce  dernier  à  Tabri  de  Vactio  mandutt  con-- 
traria. 

Exception  de  dol.  —  Le  fidéjusseur  peut  se  prévaloir 
du  dol  dont  le  débiteur  principal  a  été  victime.  S'il  n'en 
était  ainsi,  le  créancier  agirait  contre  la  caution,  laquelle 
se  retournerait  contre  le  débiteur  et  on  arriverait  à  cet 
inconvénient  que  ce  débiteur  supporterait  indirectement  les 
effets  de  son  obligation.  Vexceptio  doli  qu'il  aurait  pu 
opposer  au  créancier  ne  lui  servirait  donc  pas. 

Exception  qcod  metus  causa.  —  La  violence  a  pu 
avoir  déterminé  l'engagé  principal  ou  la  caution  à  contrac- 
ter. Aussi  Labéon  fait-il  une  distinction  (L.  14,  §  6, 
quod  metus  causa  IV,  2).  Le  débiteur  a-t-il  promis  sous 
Tempire  de  la  violence  ?  Son  obligation  est  annulable,  par 
suite  le  fidéjusseur  cesse  d'être  engagé.  Le  fidéjusseur  a-t-il 

LotUn  6 
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été  seul  yiolenlé?  il  est  libéré,  mais  l^engagë  principal 
reste  obligé. 

Nous  croyons  que  celle  seconde  solution  est  trop  large 
et,  nous  inspirant  de  la  loi  95  §  3  Je  solutionibus,  nous 
préférons  répondre  que  le  fidéjusseur  restera  tenu  ou  sera 
libéré  suivant  les  cas.  11  continuera  d'être  tenu  toutes  les 
fois  qu'il  aura  promis  connaissant  la  position  du  débiteur, 
parce  qu'alors  on  pourra  interpréter  son  intention,  comme 
une  garantie  donnée  au  créancier  contre  la  restitutio,  en 
faveur  de  l'engagé  principal.  Dans  le  cas  contraire,  il  sera 
libéré,  la  raison  est  la  même  que  celle  que  nous  avons 
donnée  à  propos  du  dol  :  le  fidéjusseur  aurait  un  recours 
contre  le  débiteur. 

Exception  du  sénatus-consulte  Macédonien.  —  Un 
fils  de  famille  qui  a  emprunté,  nonobstant  la  défense  du 
sénatus-consulte  Macédonien,  fournit  un  fidéjusseur.  Ce 
fidéjusseur  pourra-t-il  opposer  Texception  tirée  de  ce  séna- 
tus-consulte*? La  loi  9,  %  3  de  senatuS'ConsuUo  Macedo- 
niano  XIV,  6  le  dit,  parce  que  si  le  fidéjusseur  payait,  il 
aurait  un  recours  à  exercer  contre  le  fils  de  famille.  Si 
donc  ce  fidéjusseur  était  intervenu,  animo  donandi,  n'ayant 
rien  à  réclamer,  il  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  de  l'excep- 
tion. Qui  et  ipsi  mandati  habent  regressum,  nisi  forte 
donandi  animo  intercesserunt  ium  enim  cum  nullum  re- 
gressum  habeant  senatus-consultum  locum  non  habebit. 

Exception  de  sénatus-consulte  Velléien.  —  Nous 
savons  que  le  sénatus-consulte  Velléien  défend  i  la  femme 
à'intercedere  pour  autrui.  Si  elle  s'est  engagée  contraire- 
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ment  à  celle  prohibition,  une  exception  lui  est  doQQée  pour 
repousser  l'action  du  créancier.  Un  fidéjassear  a  pu  garaor 
tir  rengagement  de  la  femme,  lui  sera-t-il  permis  comme  h 
elle-même  d'invoquer  la  nullité  du  contrat?  11  y  a  oon- 
troverse  entre  les  jurisconsultes.  La  loi  i6,%iyAd  s$na^ 
tusccnsultum  Velleianum  XV,  4,  nous  indique  upe  diver^ 
gence  d'opinions  eolre  Cassius  et  Julien.  Le  premier  est 
d'avis  que  le  fidéjusseur  peut  invoquer  l'exception  lorsqu'il 
est  intervenu  sur  le  mandat  de  la  femme.  Il  veut  la  mettre 
à  l'abri  du  recours  que  le  fidéjusseur  aurait  à  exercer 
contre  elle,  s'il  était  contraint  de  payer  la  dette.  Julien 
décida  que  la  caution  a  toujours  le  droit  d'opposer  l'excep- 
tion, car,  dit-il,  totam  obligationem  senatus  improbat^ 
Cette  décision  est  la  conséquence  du  principe  que  nous 
avons  étudié  ;  la  fidéjussion  ne  peut  exister  sans  une  oUh 
galion  principale,  et  ce  n'est  qu'à  partir  de  Justioien  que 
l'engagement  de  la  femme  donne  naissance  à  une  obliga- 
tion naturelle.  Antérieurement  elle  ne  produisait  aucun 
effet. 

Nous  pensons  que  la  décision  de  Julien  est  préférable» 
elle  est  plus  conforme  aux  principes,  et  nous  admetloos 
que  le  fidéjusseur  puisse,  comme  la  femme  elle-même,  in- 
voquer le  sénatus-consulte  Velléien. 

Pacte  de  non  petendo.  —  C'est  le  nom  donné  à  une 
convention  passée  entre  un  débiteur  et  son  créancier,  par 
laquelle  il  a  été  entendu  que  le  stipulant  ne  réclamerait  pas 
l'exècation  de  l'obligation.  Ce  pacte  peut  désigner  ou  non 
les  personnes  qui  sont  appelées  à  en  bénéficier.  Dans  le 
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premiercas/on  dit  qu'il  est  fait  in  rem,  dans  le  second, 
OD  le  qualifie  d'tn  personam.  Cette  distinction  est  impor- 
tante quant  aux  effets. 

Supposons  que  le  créancier  fait  au  débiteur  un  pacte  in 
rem,  le  fid^usseur  l'invoquera,  parce  que  s'il  devait  payer 
la  dette,  par  son  recours  il  ferait  perdre  au  débiteur  le 
bénéfice  du  pacte.  Il  en  serait  autrement  s'il  s'était  engagé 
animo  donandi.  N'ayant  pas  de  recours  à  exercer,  il  ne 
pourrait  plus  opposer  Vexceptio  pacti  conventi.  C'est  là 
l'effet  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  eu  à  signaler 
plusieurs  fois  dans  le  courant  de  ce  chapitre.  Il  peut  arri* 
ver  qu'un  pacte  de  non  petendo  ayant  eu  lieu,  le  débiteur 
consente  à  faire  revivre  la  dette  par  un  nouvel  arrange- 
ment conclu  avec  le  créancier  ;  cette  convention  fera^-elle 
renaître  l'obligation  du  fidéjusseur?  Paul  (1;  27  §  2,  de 
partis,  li,  14)  répond  que  oui  :  t  Eadem  ratione  con'^ 
tingii;  nefideiussoribusprinspactumprosit.  >  L'exception 
avait  été  donnée  au  fidéjusseur  dans  l'intérêt  du  débiteur, 
cet  intérêt  disparaissant,  le  fidéjusseur  doit  perdre  l'excep* 
lion.  Furius  Ânthianus  (L  62,  de  paciis)  soutient  que  le 
bénéfice  du  premier  pacte,  une  fois  acquis  au  fidéjusseur, 
ne  peut  pas  lui  être  enlevé  par  une  convention  postérieure. 
Sed  verius  ui  semel  adquisitam  fidejussori  pacti  exception 
nem,  ulterius  ei  invita  extorquerx  non  posse. 

Le  mot  verius  nous  indique  qu'il  y  avait  controverse. 
Cependant  il  nous  semble  préférable  d'admettre  cette  der- 
nière opinion.  Elle  est  conforme  à  la  loi  15  pr.  de  fide- 
;usson6ii$.  Cette  loi  suppose  qu'un  fidéjusseur  a  garanti. 
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uoe  obligation  manqaant  de  cause,  elle  est  nulle,  le  fidé-^ 
jusseur  a  une  exception.  Julien  décide  que  le  débiteur  ne 
pourrait  pas  convenir  avec  son  créancier  de  poursuivre  le 
fidéjusseur,  nonobstant  l'exception.  Celui-ci  Tinvoquera 
toujours,  il  est  impossible  de  la  lui  enlever.  Dans  la  loi 
63,  Tespèce  est  la  même.  Le  fidéjusseur  a  acquis  Texcep- 
lion,  une  convention  ne  peut  pas  l'en  priver. 

Lorsqu'un  pacte  in  rem  a  été  fait  avec  la  caution,  il  lui  est 
personnel  ;  seule  elle  en  profite.  Peu  importe  que  les  autres 
cautions  paient  et  se  retournent  contre  le  débiteur  princi- 
pal, elle  reste  étrangère  à  ce  paiement.  Aucune  nouvelle 
convention  n^ayant  eu  lieu  entre  le  créancier  et  le  reus^  il 
est  naturel  que  celui-ci  supporte  toute  la  dette. 

Passons  maintenant  à  l'bypotbèse  d'un  pacte  de  nonpe- 
tendo  in  personam.  Celui  à  qui  il  est  consenti  a  seul  le 
droit  de  l'invoquer. 

Remarquons  que  s'il  est  passé  avec  le  reus  au  fond  ce 
n'est  qu'un  terme  accordé  pour  le  paiement.  Sous  Justi- 
nien  cela  ne  se  conçoit  plus.  Le  bénéfice  de  discussion  vien- 
drait supprimer  son  principal  eiïet.  Observons  en  terminant 
qu'un  pacte  ne  fait  pas  toujours  disparaître  l'obligation 
per  exceptionem.  C'est,  il  est  vrai,  ce  qui  arrive  le  plus 
souvent,  quelquefois  cependant  il  l'anéantit  ipso  jure. 
Nous  avons  vu  que  les  contrats  consensuels,  tant  qu'ils 
n'avaient  pas  reçu  un  commencement  d'exécution,  se  dis- 
solvaient par  un  simple  accord  de  volontés.  La  loi  17,  |.l, 
de  pactis  nous  cite  les  actions  furli  et  injuriarum  comme 
s'èleignant  ipso  jure  au  moyen  d'un  simple  pacte.  Dans  la 
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bi  95,  §  4  de  solutionilms.  PapiDieo  en  dit  autant  des 
obligations  naturelles.  Dans  tous  ces  cas  là  fidéjussion 
8*éteint  par  yoie  de  conséquence  comme  Tobligalion  prin- 
cipale. 

Confusion.  —  La  confusion  est  la  réunion  sur  la  môme 
tête  de  deux  qualités  incompatibles,  comme  celles  de  débi- 
teur et  de  créancier.  Ce  n'est  pas  à  proprement  parler  une 
rentable  cause  d'extinction  de  robligallon,  c'est  plutôt  un 
obstacle  matériel,  une  impossibilité  de  fait  à  l'exécution  du 
contrat.  Trois  hypothèses  sont  possibles.  La  confusion  peut 
aToir  lieu  soit  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  soit  entre 
le  créancier  et  le  fidéjusseur,  soit  entre  le  débiteur  et  le 
fidéjusseur. 

Supposons  tout  d'abord  qu'elle  s'est  produite  entre  le 
créancier  et  le  débiteur  ;  le  fidéjusseur  est  libéré,  comme  il 
l'aurait  été  par  un  paiement.  Ceci  n'offre  pas  de  difficulté 
quand  il  n'y  a  qu'un  seul  débiteur,  il  en  est  autrement 
quand  il  s'en  trouve  plusieurs  et  un  seul  fidéjusseur  qui 
s^est  engagé  pour  tous.  La  loi  71,  |  1,  de  fidejusioribus 
prévoit  l'espèce.  Granius  Antoninusadonné  mandai  à  Ame- 
lius  Palina  de  prêter  de  l'argent  à  Julius  Pollion  et  à  Ju- 
lius  Bufus.  Ceux-ci  en  recevant  cette  somme  se  sont  cons- 
titués correi  promittendi  ;  or,  il  arrive  que  Pollion  voit  le 
fisc  confisquer  ses  biens  et  que  ceux  du  créancier  subissent 
le  même  sort.  Le  fisc  est  donc  devenu  tout  à  la  fois  créan- 
cier et  débiteur.  Le  mandator  pecuniœ  credendœ  dans 
l'espèce,  ou  si  on  veut  le  fidéjusseur,  car  la  réponse  serait 
la  même,  sera-t-il  libéré  par  cette  confusion?  Paul  répond 
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que  ouï  assurément,  s'il  n'y  avait  qu'un  seul  débiteur  :  îl 
en  donne  la  raison  que  non  potest  pro  eodem  apud  eum^ 
dem  quis  mandator  esse.  Mais,  comme  ils  sont  deux,  et 
que  le  second,  Julius  Kufus,  a  conservé  ses  biens,  et  que 
par  conséquent  il  est  resté  obligé,  Paul  croit  que  son  obli- 
gation continue  à  être  cautionnée  par  Granius  Antoninus. 
La  confusion,  il  est  vrai,  éteint  les  obligations  comme  un 
paiement,  et  le  paiement  fait  par  l'un  des  correi  profite 
aux  autres.  Ici  on  ne  peut  pas  raisonner  de  même.  S'il  est 
juste  de  comparer  la  confusion  au  paiement,  quand  il  n'y 
a  qu'un  seul  débiteur,  il  est  inexact  d'étendre  cette  com- 
paraison au  cas  où  il  se  trouve  plusieurs  coobligés.  Le 
paiement  porte  sur  l'objet,  la  confusion  sur  la  personne. 
Elle  ne  fait  que  supprimer  un  des  débiteurs,  les  autres 
continuent  à  être  tenus. 

Granius  Ântonius,  le  mandator  ou  le  fîdéjusseur,  pourra 
donc  être  actionné  comme  Julius  Rufus  qu'il  a  garanti. 
Est-ce  à  dire  qu'il  le  sera?  Non,  car  en  fait,  si  le  fisc  le 
poursuivait,  il  serait  en  droit  de  le  repousser  par  une  ex- 
ception de  dol.  Il  lui  dirait  :  vous  avez  succédé  aux  obli- 
gations de  Pollion,  or,  j'avais  en  cas  de  poursuite,  un  re- 
cours contre  lui,  je  l'exerce  contre  vous.  Dolumfacit  qui 
petit  quod  statim  redditurus  est  (L.  8  pr.  de  doli  mali  et 
metus  exceptione  XLIV,  4). 

Passons  maintenant  au  cas  où  les  qualités  de  créancier 
et  de  fidéjusseur  sont  confondues  dans  la  même  personne. 
Pour  le  débiteur,  cela  ne  produira  aucun  effet,  il  conti- 
nuera de  devoir.  Toutefois  le  fidéjusseur  devenu  créancier 
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n'exercera  pas  Vactio  mandati  contre  le  débitear,  il  loi  ré- 
clamera le  montant  de  la  dette  par  Vactio  ex  stipulatu.  Il 
est  impossible  d'admettre  que  le  Edéjusseur  s'est  payé  loi- 
mémç,  puisque  le  débiteur  principal  reste  engagé.  C'est  ce 
que  décide  Africain  dans  la  loi  21,  |  5,  (ie  fideju%soribu$  : 
c  cutn  rem  obligaius  maneat,  non  posse  intelligi  ipsum  a 
€  se  fidejussorem  pecuniam  exegisse  :  itaque  ex  stipu-- 
t  latupotius  quant  mandati  agere  debebit.  > 

La  loi  11  mandati  contient  une  exception.  Voici  Tes- 
pèce  :  un  créancier  a  poursuivi  la  caution  et  n'a  pas  été 
payé,  il  a  néanmoins  perdu  son  action  contre  l'engagé  prin- 
cipal. Plus  tard,  la  caution  succède  au  créaucier.  Pompo- 
nius  dit  qu'elle  poursuivra  le  reus  non  par  Vactio  ex  stipu- 
latu, puisqu'elle  ne  la  plus,  mais  par  Vactio  mandati. 

Nous  avons  dit  que  la  confusion  pourrait  encore  s'opérer 
entre  le  débiteur  et  le  fidéjusseur.  Ainsi  ils  succèdent  l'un 
à  l'autre,  ou  un  tiers  leur  succède  à  tous  deux  ;  le  résultat 
de  la  confusion  est  le  même,  quel  que  soit  celui  des  obligés 
qui  succède  à  l'autre.  L'obligation  accessoire  est  absorbée 
par  l'obligation  principale  (L.  5,  de  fidejussoribus).  Il  en 
serait  de  même,  si  un  tiers  succédait  aux  deux  obligés  en 
qualité  d'héritier.  Dans  la  loi  93  de  solutionibus  Scaevola, 
nous  rapporte  que  Proculus  était  d'un  avis  différent  ;  d'a- 
près ce  jurisconsulte  quand  le  débiteur  hérite  d'un  fidéjus- 
seur, les  jdeux  qualités  de  débiteur  et  de  caution  subsistent 
dans  sa  personne.  Scœvola  ne  nous  en  donne  pas  le  motiL 
Voici  toutefois  une  explication  qui  parait  vraisemblable  : 
<  Peut-être  Proculus  pensait-il  que  l'obligation  qui  doit  dis- 
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parailre>  quand  il  y  a  confusion,  est  celle  de  rhérhier  et 
non  celle  da  défunt»  et,  comme  ici  il  ne  pouvait  admettre 
que  l'obligalion  du  Bdéjusseur  survécût,  celle  du  débiteur 
principal  s'éteignant,  il  les  laissait  subsister  toutes  deux  (1).  » 

LiTis  GONTESTÀTio.  —  La  fidéjussiou  s'éteint  par  la 
poursuite  dirigée  contre  le  débiteur  principal,  decto  reo 
principalif  fidejussor  vel  hères  eju$  hberatur:  C*est  une 
conséquence  de  celte  idée  que  l'obligation  du  fidéjusseur 
est  la  même  que  celle  de  l'engagé  principal  et  que,  pour 
faire  reconnaître  un  droit,  on  n'a  qu'une  fois  l'accès  de  la 
justice. 

Vadpromissor  et  le  principal  obligé  ne  sont  pas  tenus 
chacun  d'une  dette  distincte  ;  comme  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
rei  promittendi,  une  seule  obligation  pèse  sur  eux  c  sou» 
une  sorte  d'alternative.  Il  dépend  du  créancier  de  la  fixer 
sur  l'un  d'eux  en  dirigeant  contre  lui  sa  poursuite.  H 
épuise  ainsi  son  droit  d'agir  et  dès  qu'il  y  a  liti$  œntestatio 
avec  l'un,  le  débiteur  principal^  par  exemple^  le  fidéjusseur 
est  libéré.  Le  créancier  ne  pourrait  pas  plus  renouveler 
l'action  contre  lui,  que  contre  celui  qu'il  a  déjà  ac* 
tienne  (2).  > 

La  Uiis  contestatio  produit  un  effet  différent,  suivant  que 
le  judicium  est  legitimum  ou  impefio  continens.  Dans  un 
judicium  legitimum,  c'est-à-dire  ayant  lieu  à  Rome  ou. 
dans  le  premier  mille  de  la  ville,  devant  Yunm  judex  et 
entre  des  citoyens  romains,  elle  éteint  la  dette  ipso  jure. 

i.  M.  Pellat,  textes  choisis,  p.  228. 
2.  H.  PaUat,  op.  eii.y  p.  178 
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eiwn  est  impmê  emtinens,  la  dette  n'est  pins  éteinte  ipso 
jwe,  nne  seconde  action  peut  être  intentée,  mais  elle  sera 
i^assée  par  Vexceptio  rei  judicatœ  on  reiin  judicium 
dednciœ. 

Transagtiok.  —  On  appelle  de  ce  nom  la  convention 
par  laquelle  deux  parties  évitent  ou  arrêtent  un  procès  en 
se  faisant  des  concessions  réciproques.  Le  demandeur  re- 
nonce à  son  droit  litigieux,  moyennant  une  promesse  don- 
née par  son  adversaire.  Un  double  résultat  se  produit,  le 
droit  actuel  mais  incertain  est  anéanti,  un  nouveau  naît 
qui  le  remplace. 

L'ancien  droit  peut  être  éteint  de  deux  façons,  par  une 
acceptilatio  ou  par  un  pacte  de  non  petendo.  Si  la  tran- 
saction intervient  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  peu  im- 
porte comment  elle  a  été  foile,  tous  les  intéressés  sont  li- 
bérés. Il  n'en  est  pas  de  même  quand  le  fidéjusseur  a  tran- 
^gé  avec  le  créancier.  Ici  une  distinction  est  nécessaire. 
Y  a4-il  eu  acceptilatio  1  Rien  ne  subsiste  de  l'ancienne 
dette,  tout  est  éteint  ;  un  pacte  de  non  petendo  a-t-il  été 
fait?  le  fidéjusseur  seul  est  libéré.  11  faudra  cependant  que 
le  créancier  tienne  compte  au  débiteur  principal  de  ce  qu^ 
lui  aura  donné  le  fidéjusseur  pour  obtenir  son  acquiesce- 
ment à  la  transaction. 

Supposons  que,  le  fidéjusseur  étant  déjà  condamné, 
une  transaction  intervienne  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur. L^obligation  résultant  du  jugement  sera  éteinte,  tant 
à  l'égard  du  fidéjusseur  qu'à  l'égard  du  créancier  (L.  7, 
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1 1,  de  trmsactmibuill,  15).  LârèsnHat  serait  élffi^rén^ 
si  le  créaDtiér'  Iraasigeait,  doû  plus  ateô  le  âél)ilear,  raaiâ 
avec  le  fidéjossear,  après  sa  condamnatièd.  Cette  traiisàfe^ 
tiûQ  ne  produirait  aucun  effet,  comme  portant  sur  une 
chose  jugée.  Toutefois  ce  qu'aurait  fourni  le  fidéjii^eur 
comme  prit  delà  transaction  devrait  être  imputé  sûr  ce 
que  lui  demanderait  plus  tard  le  eréahcier  par  l'àdio/ti- 
dicati. 

Après  avoir  examiné  les  principaux  cas  d'extinction  de 
la  fidêjussion,  il  importe  de  foire  remarquer  que  lu^iûien 
en  augmenta  le  nombre  en  décidant  que  les  fidéjussenrâ 
qui  s'obligeraient  sine  scriptis  seraient  libérés  de  plein  droit 
àa  bout  de  deux  ans.  Plus  tard,  il  adoucit  cette  r^Ie  et 
admit  que  les  fidéjusseurs  qui  s'étaient  obligés  en  présence 
des  tabuîarii  même  sine  scriptis  dans  une  affaire  d^intéréf 
pnblic,  seraient  traités  de  la  même  façon  que  ceux  engagés 
cum  scriptis. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  à  propos  de  la  fidéjus^ 
sion  s'applique  également  à  tous  les  autres  modes  die  cau"- 
tîonnement,  les  obligations  des  sponsores  et  des  Jideprdmis* 
sores^  des  constituants  et  des  mandatores  étaient  éteintes  de  la 
même  façon  et  dans  les  mêmes  cas  quecelles  des  BdëjusseurSi 
Nous  avons  cependant  une  remarque  à  Caire  au  sujet  dest 
mandatores,  et  deux  cas  d'extinction  à  ajouter  à  ceux  que 
noQS  venons  de  citer.  Ces  deux  cas  sont  spéciaux  aux 
sponsores  et  aux  fidepromissores.  Nous  avons  dit  que  l'o- 
bligation de  la  caution  était  éteinte  par  l'effet  d'une  litis 
contestatio  faite  par  le  créancier  avec  le  débiteur  principal. 
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Ç'éta^H  1^»  avçQs^nous  ajouté»  une  copséqaence  de  ce  pria- 
eipe  qoe,  pour  Texeipctce  d'un  même  droit,  on  n'a  qu^ane 
fois  Taçcès  de  la  joslice.  Les  obligatioDs  da  dëbitear  el  da 
fidjSijassear  étant  identiques,  le  créancier  n'avait  qu'une 
«enle  action  contre  eux. 

Nous  devons  faire  observer  qu'il  n'était  pas  de  mén^e 
dans  un  mondqtum  pecuniœ  credendœ.  L'obligation  du 
mandator  était  tout-à-faii  distincte  de  celle  du  reus  et  la 
litis  conteUatio  qui  intervenait  sur  les  poursuites  du  créan- 
cier contre  l'un  d'eux  pe  libérait  pas  l'anU^e  ;  c'est  ce  que 
nous  voyons  par  le  §  16,  livre  II,  titre  Xyil,des  Sentences 
dePfi^uL 

No^s  avons  déjà  dit  et  nous  croyons  devoir  le  répéter 
au  chapitre  de  l'extinction  de  la  fidéjussion»  que  dans 
l'ancien  droit,  l'obligation  du  sponsor  et  du  fidepramissor 
s'èteignaU  par  leur  mort.  Leurs  héritiers  n'en  étaient  pas 
tenus.  Gaïus  ajoute  cependant  :  nm  de  peregrino  fidepro: 
miêHtre  quœramui  et  aUo  jure  dvitas  eju$  utatur  (Corn. 
lU,  §  120).  Au](  termes  de  la  loi  Furia,  le  sponsor  et  le 
fidepromUêor  étaient  encore  libérés  par  l'expiration  du 
délai  de  deu]t  ans.  Ce  délai  courait  du  jour  où  l'obliga- 
principale  était  devenue  exigible.  La  loi  furia  ne  s^occu- 
psût  pas  des  fidejt^sores. 
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DROIT    FRANÇAIS 


DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  D'DN  DÉLIT 

ou  D'UN  QUASKDÉLIT 
£T  SPËCULEMERT  DE  L'ABORDAGE 


GÉNÉRALITÉS 

En  droit  le  mot  délit  a  deux  significations  qni  lui  sont 
propres  :  le  délit  civil,  c'est-à-dire  tout  fait  dommageable  et 
illicite,  commis  avec  intention  de  nuire  et  le  délit  criminel 
OQ  tout  fait  prévu  et  puni  par  la  loi  pénale.  Le  délit  civil 
n'est  pas  toujours  délit  criminel  et  réciproquement  le  délit 
criminel  n'est  pas  toujours  délit  civil.  Ainsi  le  slellional 
qui  constitue  un  délit  civil,  article  2059  G.  c.  n^est  pas 
incriminé  par  la  loi  pénale,  et  l'homicide  commis  par  pure 
imprudence  tombe  sous  l'application  de  l'article  319  G.  p., 
tandis  qu'il  n'est  nullement  un  délit  civil  et  ne  serait  au 
plus  qu'un  quasi-délit,  en  supposant  qu'il  préjudfoie  à 
autrai. 
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Noos  De  nous  occuperons  pas  du  délit  criminel  et  chaque 
fois  que  nous  répèlerons  le  mot  délit,  nous  l'entendrons 
toujours  dans  le  sens  de  délit  civil.  Tel  que  nous  l'avons 
déGni  nous  pouvons  indiquer  dès  maintenant  ses  carac- 
tères. Ils  sont  au  nombre  de  trois  :  l"*  un  fait  dommageable  ; 
31!"  illicite  ;  3""  commis  avec  intention  de  nuire.  Si  la  ten- 
tative n^avait  pas  abouti  ou  avait  été  abandonnée,  si  aucun 
pré|o£ce  n'avait  été  causé,  peu  importe  riùtenfion  sans  le 
foit,  elle  pourrait  constituer  un  crime  devant  la  conscience, 
devait  Dieu  ;  mais  la  justice  des  hommes  n'aurait  pas 
mission  et  serait  impuissante  à  l'atteindre  :  il  n'y  aurait 
pas  délit  civil.  Outre  lé  fait  dommageable,  il  faut  encore  une 
action  criminelle,  défendue  par  la  loi.  L'article  5  de  la 
déclaration  des  droits  de  l'homme  de  la  constitution  de 
1791  posait  en  prinei^ç  que  :  f  tout  ce  qui  n'était  pas 
défendu  par  la  loi  était  permis  et  ne  pouvait  être  empê- 
ché* >  Aplusiorte  raison,  l'exercice  régulier  d'un  droit 
ne  ferait-il  naître  aucune  responsabilité.  Enfin  nous  avons 
ci^é  comme  troisième  condition  qu'il  y  ait  chez  l'auteur 
de  l'acte  coi|ipaJ)le  l'intention  de  nuire  à  autrui.  Si  cette 
iiUepli^n  manquait  nous  n'aurbns  plus  un  délit,  mais  na 
quasi'>délit.  On  appelle  quasi-délit  toute  action  ou  toata^ 
omission  illicite  d'une  personne  qui  par  imprudence  ou  né* 
gligençe,  cause  du  dommage  à  autrui  sans  intention  de 
nuire.  )1  résulte  de  cette  définition  que,  sauf  l'intention, 
Ias  caractères  du  délit  et  du  quasi-délit  sont  les  mêmes. 
Pans  Tua  compie  l'autre,  nous  remarquons  un  dommage 
résultant  d'un  fait  illicite,  mais  ce  qni  fait  la  différence» 
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c'est  que  dans  1^  premier,  il  faot,  saivaot  ce  c^  mns  avons 
dil  plus  haut,  que  le  tort  ait  été  causé  sciemmeot  et  volon- 
tairement, tandis  que  dans  le  second  ce  désir  de  préjudider 
à  autrui  fait  défaut. 

Tout  délit  ou  tout  quasi-délit  engendre  une  obligation  : 
celle  de  réparer  au  moyen  d'une  somme  d'argent  le  dom^ 
mage  que  l'on  a  commis.  Cette  obligation  prend  le  nom  de 
responsabilité.  Le  législateur  a  tracé  les  règles  relatives  à 
cette  matière  daps  le  chapitre  2,  du  litre  :  Des  ekoaob- 

MENTS  QUI  SE   FORMENT  SANS  CONVENTION.  Il  pOSe  le  pfiucipe 

dans  l'article  1382  Code  civil  :  c  tout  fait  qoelt^onque 
de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui 
par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer.  > 

Tandis  que  l'article  1382  prévoit  le  fait,  l'acte  domma- 
geable, l'article  1383,  plus  rigoureux,  impose  robligatioa 
de  réparer,  même  à  celui  qui  ne  s'est  rendu  coupable  que 
d'une  simple  négligence,  c  Chacun,  dit  l'arlide  1383,  est 
responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  non-seulement  par 
son  fai(^  mais  encore  par  sa  négligence  ou  par  son  impru- 
dence. >  c  Cette  disposition,  faisait  observer  le  tribun 
Tarrible  au  Corps  législatif  (1),  qui  donne  une  garantie  à  la 
conservation  des  propriétés  de  tout  genre  est  pleine  de 
sagesse.  Lorsqu'un  dommage  est  commis  par  la  f^ute  de 
quelqu'un,  si  l'on  met  en  balance  Tintérét  de  l'iofortuoé 
qui  le  souffre  avec  celui  de  l'homme  coupable  ou  iaipiu- 
dent  qui  l'a  causé,  un  cri  soudain  de  justice  s'élève  et  ré-* 
pond  que  ce  dommage  doit  être  réparé  par  son  auteir. 

!•  Séfuice  da  19  plavlâM  iui  XH. 


Digitized  by 


Google 


—  400- 
Getle  disposition  embrasse  daos  sa  vaste  latitude  tous  les 
genres  de  dommages  et  les  assujettit  à  une  réparation  uni- 
forme qui  a  pour  mesure  la  valeur  du  préjudice  souffert. 
Depuis  rbomicide  jusqu'à  la  légère  blessure,  depuis  l'in- 
cendie d'un  édifice,  jusqu'à  la  rupture  d'un  meuble  cbétif, 
tout  est  soumis  à  la  même  loi,  tout  est  déclaré  susceptible 
d'une  réparation  qui  indemnisera  la  personne  lésée  des 
dommages  quelconques  qu'elle  a  éprouvés.  > 

Marcadé  nié  l'utilité  de  l'article  1383,  G.  c.  Suivant 
ce  jurisconsulte,  l'article  1383  n'ajouterait  rien  à  Far- 
ticle  1382.  Celui-ci  serait  suffisamment  large  et  em- 
brasserait tous  les  cas  de  délits  et  de  quasi-délits.  Pour 
donner  un  sens  à  l'article  1383,  il  faudrait  supposer  que 
le  législateur  a  voulu  opposer  le  fait  proprement  dit  à  l'o- 
mission, en  appliquant  l'article  1382  aux  délits  et  aux 
quasi-délits  consistant  en  un  fait  négatif,  en  une  simple 
abstention.  Il  y  aurait  là  une  erreur.  L'opposition  du  fait  à 
Timprudence  n'est  pas  exacte,  puisqu'il  peut  y  avoir  sim- 
ple imprudence  aussi  bien  dans  un  fait  de  commission  que 
dans  une  omission.  En  outre,  l'article  1384  G.'  G.  qui 
emploie  également  ce  mot,  le  prend  dans  le  sens  qu'il  a 
ordinairement  et  alors  comment  expliquer  qu'il  ait  dans 
l'article  1382  une  autre  signification  que  dans  rarticle 
1384?  Le  mieux  est  donc  de  ne  pas  faire  attention  à  Tar- 
ticle  1383,  il  n'ajoute  rien  à  l'article  1382  et  on  doit  le 
laisser  de  côté. 

Il  serait  impossible  de  prévoir  tous  les  délits  et  quasi-  * 
délits  que  l'on  peut  commettre.  Aussi  le  code  dans  les  arti- 
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des  1382  et  1383  se  sert-il  d'une  formule  générale  qui 
les  comprend  tous.  Dans,  les  articles  suivants,  il  vise  cer- 
tains cas  où  la  faute  est  de  plein  droit  présumée  par  la 
loi.  Son  énuméralion  est  limitative.  On  ne  doit  rien  ajou- 
ter par  analogie,  attendu  que  s'il  est  naturel  de  répondre 
de  son  fait  personnel,  il  est  exceptionnel  de  se  trouver 
obligé  par  la  Tauted'autrui. 

Notre  intention  n'est  pas  de  passer  en  revue  et  de  trai* 
ter  tous  les  cas  de  responsabilité  qui  peuvent  se  présenter. 
Nous  diviserons  ce  travail  en  deux  parties  ;  dans  la  pre* 
mière  nous  exposerons  la  théorie  générale  de  la  responsa- 
bilité résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit;  nous  indi- 
querons également  les  cas  prévus  par  les  articles  1384, 
1385  et  1386  du  Code  civil,  mais  d^une  façon  brève  et 
sans  entrer  dans  les  longs  détails  que  comporte  ce  sujet, 
de  manière  à  pouvoir  nous  étendre  davantage  et  plus  lon- 
guement sur  l'obligation  qu'engendre  un  fait  d'abordage 
maritime.  Noas  traiterons  ce  sujet  dans  notre  seconde  par- 
tie et  nous  l'approfondirons  dans  nos  explications.  Ce 
sinistre  peut  être  le  résultat  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit  suivant  les  circonstances.  Le  capitaine  abordeur  a-t-il 
agi  par  méchanceté  ou  pour  nuire  à  un  armateur,  c'est  un 
délit  ;  était-il  incapable  et,  par  imprudence  ou  par  défaut 
de  surveillance  ou  de  soie,  a-t-il  heurté  un  navire  auprès 
duquel  il  passait,  c'est  un  quasi-délit.  Nous  verrons  la 
responsabilité  qui  découle  de  l'abordage,  quelles  sont  les 
parties  intéressées  et  les  tribunaux  compétents  pour  juger 
les  procès  qu'il  peut  faire  naître. 

Lottin  7 
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PREMIÈRE     PARTIE 


DES  OBLIGATIONS  QUI   NAISSENT  D'UN  DÉLIT 
OU  D'UN  QUASI-DÉLIT 

Od  trouve  dans  la  loi  romaine  plusieurs  disposilioDs  qui 
obligent  celui  qui  a  causé  un  préjudice  à  autrui  à  le  répa- 
rer. Les  jurisconsultes  distinguaient  suivant  que  le  dom- 
mage avait  été  produit  par  le  fait  d'une  personne  suijuris, 
d'un  fils  de  famille,  d'un  esclave  ou  d'un  animal.  Notre 
ancienne  jurisprudence  faisait  aussi  dériver  une  obligation 
de  toute  faute  qui  avait  causé  un  dommage  à  autrui»  que 
cette  faute  constituât  un  crime,  un  délit,  un  quasi-délit  ou 
une  simple  faute.  Quoique  les  délits  fussent  considérés 
comme  personnels  en  ce  sens  que  chacun  était  tenu  de 
subir  la  peine  et  la  réparation  due  pour  son  délit,  notre 
ancien  droit  voulait  que  les  pères  fussent  tenus  civilement 
des  délits  commis  par  leurs  enfants  en  bas  âge  et  sous  leur 
puissance.  Les  maîtres  étaient  pareillement  tenus  à  raison 
des  délits  de  leurs  domestiques  et  du  dommage  causé  par 
leurs  animaux. 

Notre  Code  a  reproduit  en  grande  partie  ces  dispositions. 
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Nous  suivrons  ces  distinctions  et  nous  examinerons  succes- 
sivement la  responsabilité  produite  par  un  fait  personnel, 
celle  qui  résulle  du  fait  d'autrui  et  enfin  celle  qui  provient 
du  dommage  causé  par  les  choses  que  Ton  a  sous  sa  garde. 


I 
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CHAPITRE  I 

DE   l'obligation   DE   RÉPARER   LE   DOXMÂGB   CAUSÉ 
PAR   SON  FAIT  PERSONNEL 

Do  délit  ayant  été  commis,  il  nait,  avons-nous  dit,  one 
obligation  de  réparer  le  dommage.  Si  Taoteor  refose  de 
donner  une  indemnité  à  la  victime,  celle-ci  réclamera  de- 
vant les  tribunaux.  Les  juges  apprécieront  le  degré  de  faute 
et  le  tort  commis,  puis  ils  fixeront  le  montant  des  dom- 
mages-intérêts que  le  coupable  devra  payer.  Toutefois  l'action 
qui  appartient  à  la  partie  lésée  n'est  pas  perpétuelle,  comme 
les  autres  actions,  elle  peut  sous  certaines  conditions  être 
prescrite  par  un  certain  laps  de  temps. 

Nous  avons  à  rechercher  l'étendue  de  la  responsabilité, 
en  quoi  consiste  la  réparation  et  le  temps  pendant  lequel 
on  peut  utilement  l'exercer.  Nous  allons  étudier  séparé- 
ment ces  trois  questions. 

Section  I. 
Étendue  de  la  responsabilité. 

L  étendue  de  la  responsabilité  dépend  de  la  gravité  de 
la  faute  et  de  l'imporlance  du  dommage  commis,  tout  ce 
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qui  blesse  injustemeDl  le  droit  d'aulrui  est  une  faute.  Elle 
consiste  aussi  bien  daus  une  aclion  que  dans  une  omission. 
Pour  la  commettre  il  faut  être  doli  capax,  se  rendre  compte 
de  ce  que  l'on  fait.  Une  faute  suppose  en  effet  la  liberté  et  le 
moyen  de  Téviter  ;  or.  quelques-uns  n'ont  ni  cette  liberté, 
ni  ce  moyen. 

Une  personne  privée  de  raison,  comme  un  fou,  ou  agis- 
sant sans  discernement,  comme  un  enfant,  ne  commet  pas 
de  faute  et  par  suite (  n'est  jamais  responsable  de  ses  actes. 
Néanmoins  si  cet  enfant  était  parvenu  à  un  âge  où  diacuo 
sait  apprécier  l'importance  de  ses  actes,  il  ne  serait  plus 
possible  de  considérer  le  dommage  comme  arrivé  par  cas 
fortuit  et  cet  enfant  devrait  être  condamné  aux  réparations 
civiles. 

€  Dès  qu'une  personne,  dit  Pothier  (1),  a  l'usage  de 
sa  raison  et  que  l'on  aperçoit  dans  le  fait  par  lequel  elle  a 
causé  quelque  tort  à  un  autre,  de  la  réflexion  et  de  la 
malignité,  le  fait  est  un  délit  et  la  personne  qui  Ta  commis, 
quoiqu'elle  n'ait  pas  atteint  l'âge  de  puberté,  contracte 
l'obligation  de  réparer  le  tort  qu'elle  a  causé.  » 

La  loi  n'affranchit  pas  le  prodigue  de  la  responsabilité 
de  ses  actes.  Elle  le  met  dans  l'impuissance  de  dissiper 
son  patrimoine  par  des  dépenses  exagérées,  mais  ne  lui 
donne  pas  la  faculté  de  nuire  à  la  propriété  d'autrui.  C'est, 
du  reste  ce  qu'a  fait  remarquer  M.  Tarrible,  lors  de  la 
discussion  du  Code  civil. 

1.  Obligations,  no  118. 
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Noos  déciderons  de  niôme  poQf  Tivresse.  Gelai  qttt  coq* 
sent  à  se  mettre  dans  cet  état  doit  savoir  qu'il  ne  s'exempte 
pas  de  la  responsabilité  de  ses  actes  (1).  Il  y  aora  exeep- 
lion,  si  l'ivresse  n'avait  pas  été  volontaire,  si  paî  exemple, 
elle  atait  été  le  résaltat  de  manœuvres  pra^uées  par  on 
tiers  et  si  elle  avait  complètement  enlevé  à  l'agent  l'exarcice 
de  ses  facultés. 

Il  n'y  a  pas  faute,  lorsqu'une  personne  usant  de  son 
droit  nuit  à  un  tiers  ;  ainsi,  s'il  me  platt  de  construire  un 
mur  contre  la  fenêtre  de  mon  voisin,  celui-ci  ne  pourra 
me  réclamer  aocune  indemnité  pour  la  vue  que  je  lui  ferai 
perdre.  Nous  trouverions  des  applications  de  cette  règle 
dans  le  Code  civil,  notamment  dans  les  articles  §72  et 
641.  Il  est  vrai  que  l'article  674  G.  c.  vient  apporter 
une  restriction  fi  cette  faculté,  mais  pour  une  espèce  pa^ 
ticulière,  toutefois  on  admet  qu'il  y  aurait  faute  de  la  part 
de  celui  qui,  ayant  plusieurs  manières  d'exercer  son  droit, 
choisirait  précisément  celle  qui  nuit  le  plus  à  son  voisin 
ou  qui  agirait  non  pour  en  tirer  un  profit,  mais  pour  cau^- 
ser  un  dommage  à  autrui.  Domat  était  de  cet  avis  et  qus^ 
liGail  cet  acte  de  c  malice  que  Téquité  ne  souffrirait  pas.  i 
La  Cour  de  cassation  (2)  a  adopté  également  cette  opi- 
nion :  attendu,  dit  l'arrêt,  que  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  dom* 


1.  Le  Gode  prussien  part.  I,  tit.  VI  art.  40,  dit  :  Celui  qui  se  met 
dans  an  état  où  il  ne  dispose  pas  librement  de  ses  facnttés,  répoAd  du 
dommage  qu*il  a  causé  dans  cet  état. 

2.  Cass.  19  décembre  1817,  S.  18, 1. 170.  —  Cass.  2  décembre  1861  ;  D. 
P.  61, 1,  471. 
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mage^HOtérêts,  il  faot  qo'il  y  ait  faute,  que  la  loi  ne  ré- 
puté pas  eu  faute  celui  qui  fait  ce  qu'il  a  dû  faire,  à  moios 
qu'il  ne  le  fasse  pour  nuire  et  sans  intérêt  pour  lui-même. 

Quelle  faute  aura  dû  commettre  le  délinquant  pour  se 
trouver  obligé  à  la  réparation  du  dommage  ?  Faudra*t-il 
lui  imputer  une  faute  grossière,  ou  une  simple  imprudence 
de  sa  part  suffira-t-elle  pour  enlraioer  contre  lui  une  con- 
damnation? A  la  lecture  de  l'article  1382,  il  semble  que 
le  Gode  ne  distingue  pas  et  que  par  conséquent  toute  faute, 
si  légère  qu'elle  soit,  met  son  auteur  dans  Tobligation  de 
réparer  le  préjudice.  L^article  1383  t  va  même  jusqu'à 
supposer  que  la  négligence  ou  l'imprudence  a  été  la  cause 
du  dommage.  Mais  nous  croyons  avec  Proudbon  que  ces 
articles  n'ont  pas  pour  but  de  déterminer  la  gravité  de  la 
faute.  Le  juge  aura  à  examiner  les  circonstances  dans 
lesquelles  l'auteur  a  agi.  S'il  reconnaît  qu^il  y  a  eu  de  sa 
part  plutôt  imprudence  que  cas  fortuit^  il  le  condamnera, 
s'il  estime  qu'il  a  fait  ce  qu'il  a  pu  ou  a  peu  près  pour 
éviter  le  dommage,  il  le  renverra  des  fins  de  la  plainte. 
En  outre  quand  il  le  croira  responsable,  il  devra  dans  l'es- 
timation du  montant  de  l'indemnité,  tenir  compte  non 
seulement  de  l'importance  du  tort  causé,  mais  aussi  de  la 
gravité  de  la  faute. 

Quelquefois  le  délit  de  l'un  peut  se  trouver  compensé 
par  le  délit  de  l'aulre,  dans  ce  cas  aucune  indemnité  n'est 
due.  La  Cour  de  Douai  a  eu  à  statuer  sur  l'espèce  sui- 
vante ;  un  cabriolet  conduit  par  le  sieur  Vanin  rencontra 
la  nuit  une  diligence  sur  la  grande  route.  Le  choc  renversa 
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le  cabriolet  et  blessa  son  conducteur.  YaoÎQ  ioteota  une 
action  contre  le  postillon  de  la  diligence.  Celui-ci  répondit 
que  le  conducteur  du  cabriolet  s'était  exposé  à  cet  acci- 
dent eu  n'éclairant  pas  sa  voilure,  et  que  par  suite  il  n'a- 
vait rien  à  réclamer  pour  la  réparation  d'un  dommage 
qu'il  avait  provoqué.  La  Cour  admit  ses  conclusions  (1). 

Le  degré  de  faute  étant  connu,  les  juges  devront,  avant 
de  déterminer  le  montant  des  dommages-intérêts  à  payer, 
estimer  le  préjudice.  Pour  cela  ils  ordonneront  une  enquête 
ou  s'en  rapporteront  aux  dépositions  des  témoins.  Il  peut  y 
avoir  faute  sans  qu'il  y  ait  responsabilité.  C'est  ce  qui  arrive 
toutes  les  fois  qu'il  n'en  est  résulté  aucun  dommage.  Ainsi 
je  tire  sur  votre  cheval  dans  le  but  évident  de  le  tuer  ;  je 
vise  mal  et  la  balle  ne  le  louche  pas.  Il  y  a  faute  de  ma 
part  assurément  et  même  faute  très  grave  qui  équivaut 
à  un  dol,  mais  comme  je  ne  vous  ai  causé  aucun  préju- 
dice, que  vous  n'avez  éprouvé  aucune  perle  vous  n'aurez 
aucune  action  contre  moi. 

Il  n'est  pas  toujours  facile  au  juge  de  déterminer  exac- 
tement l'étendue  du  dommage.  Il  ne  doit  prendre  en  con- 
sidération que  ce  qui  est  la  suite  directe  et  immédiate  du 
fait  incriminé.  Tout  ce  qui  a  une  cause  différente  ne  doit 
pas  être  imputé  à  l'auteur  du  délit.  Supposons  qu'un  vo- 
leur, pour  s'introduire  dans  une  maison,  ait  percé  un  mur 
de  clôture  :  il  devra  payer  les  frais  de  réparation,  mais  si 
le  propriétaire  néglige  d'intenter  de  suite  son  action  et  de 

1.  Douai,  14  décembre  1846  ;  S.  48,  2,  542. 
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faire  exécuter  les  travaux  nécessaires  pour  empêcher  le 
mur  de  se  dégrader  davantage,  devra-t-on  mettre  à  la 
charge  du  voleur  ces  nouveaux  dégâts?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas.  Ce  surcroît  de  réparation  n'a  pas  eu  pour  cause 
le  délit  que  le  voleur  a  commis,  mais  plutôt  l'insouciance 
du  propriétaire  de  la  maison. 

Il  est  à  peu  près  impossible  de  poser  une  règle  unique 
pour  déterminer  la  part  de  responsabilité  de  l'oneldeTau* 
Ire  ;  ce  n'esl  que  par  Tétude  des  faits  que  le  juge  arrive  à 
fixer  exactement  dans  quelle  proportion  chacun  doit  con- 
tribuer à  la  perte. 

Section  II 

De  la  réparation  civile. 

La  victime  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  a  une  action 
en  dommages-inlérêls  contre  celui  qui  a  été  déclaré  respon- 
sable. Ayant  causé  le  préjudice,  il  doit  le  réparer.  Nous 
allons  examiner  à  qui  appartient  cette  aclion,  comment  elle 
est  donnée  et  enfin  l'étendue  de  la  réparation  que  l'auteur 
du  dommage  doit  fournir. 

§  1 .  —  Qui  peut  demander  la  réparation . 

Pour  être  en  droit  de  se  plaindre  d'un  délit  il  faut  avoir 
souffert  personnellement  du  dommage  que  ce  délit  a  causé. 
Ainsi  les  parents  ont  une  action  directe  à  raison  des  délits 
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doDt  leurs  enfants  ont  été  les  victimes,  chaqoe  fois  qa'iU  ont 
été  atteints  dans  leur  personne.  Au  contraire  si  leurs  enfants 
seuls  ont  été  lésés,  les  parents  ne  peuvent  pas  agir  de  leur 
chef,  c'est  au  nom  de  leurs  enfants  qu'on  leur  permet 
d'eiercer  une  action  en  indemnité. 

Un  mari  peut  demander  réparation  pour  une  injure  faite 
à  sa  femme,  mais  la  réciproque  ne  serait  pas  vraie.  Celle- 
d,  pour  poursuivre  l'auleur  de  Tinjure,  aurait  besoin  de 
Tautorisalion  de  son  mari,  il  serait  donc  plus  simple  de  le 
laisser  agir  personnellement. 

Tant  qu'une  personne  victime  d'un  attentat  ou  d'une 
imprudence  est  vivante,  elle  seule  a  le  droit  de  poursuivre 
l'auteur  du  dommage  pour  en  obtenir  réparation.  Son 
action  peut  même  être  exercée  à  plusieurs  reprises  jusqu'à 
ce  qu^elle  ait  obtenu  une  réparation  complète.  Si  après 
une  première  allocation  de  dommages-intérêts,  elle  dé- 
couvre que  le  préjudice  causé  est  plus  grave  qu'elle  ne 
l'avait  pensé  tool  d'abord,  cette  personne  pourra  réclamer 
de  nouvelles  indemnités.  La  jurisprudence  tend  même  à 
lui  reconnaître  ce  droit,  lorsqu'elle  a  fait  une  transaction 
avec  l'auteur  du  fait  dommageable  (1).  Non-seulement 
la  victime  qui  a  été  blessée  par  accident  peut  demander  ré- 
paration, mais  aussi  sa  famille  qui  se  trouvait  nourrie  par 
son  travail.  On  peut  dire  que  cette  famille  a  été  atteinte 
par  l'accident,  puisque  loin  de  recevoir  des  secours  du 
blessé,  elle  est  obligée  désormais  de  passer  son  temps  au- 

1.  Paris  16  juiUet  1870;  D.  71,  2, 160. 
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près  de  lui  pour  le  soigner  (1).  Un  arrôl  de  Lyon  en  a 
décidé  autrement  en  se  fondant  sur  ce  qu'une  seconde  de- 
mande de  la  part  des  proches  parents  ferait  double  emploi, 
mais  dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  eofant,  et  on  n'avait 
pas  constaté  qu'il  leur  remettait  exactement  le  proGt  qu'il 
lirait  de  son  travail.  On  ne  peut  donc  pas  se  baser  suncet 
arrêt  pour  réfuter  le  principe  que  nous  avons  posé  plus  haut. 

Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  la  victime  avait  sur- 
vécu à  l'accident  qui  l'avait  frappée,  il  peut  se  faire  qu'elle 
meure  avant  d'avoir  eu  le  temps  de  réclamer  une  répara- 
lion.  Dans  ce^casà  qui  passe  son  droit?  Toute  indemnité  de 
son  chef  parait  épuisée.  11  est  vrai  que  plusieurs  auteurs 
enseignent  que  «  la  famille  prend  la  place  de  la  victime  el 
joint  sa  propre  plainte  à  la  plainte  que  celle-ci  eût  élevée. 
Elle  ajoute  à  la  lé-ion  quia  frappé  un  de  ses  membres,  la 
lésion  qu'elle  a  elle-même  ressentie  et  l'agent  doit  compte 
de  ce  double  dommage  (2).  » 

Ceci  peut  exister  à  la  suite  d'un  crime,  mais  n'est  pas 
applicable  à  un  cas  d'homicide.  Il  est  possible  de  faire 
payer  à  l'auteur  de  Taccident,  d'une  part  le  préjudiée  ré- 
sultant pour  elle  du  décès  de  la  victime,  et  d'autre  part,  le 
dommage  que  cette  mort  a  causé  au  parent  qu'elle  repré- 
sente. C'est  ainsi  que  suivant  ce  qui  a  été  jugé  par  la  cour 
d'appel  de  Besançon  (3),  les  héritiers  d'une  personne  morte 

1.  Sic.  Bourges  23  janvier  1867;  D.  67,  2,  198.  —  Contra.  Lyon  26  avril 
1871;D.  p.  71,2,41. 

2.  M.  Fauslin-Hélie,  Insl.  crira.  t.  2,  p.  354. 

3.  Besançon,  décembre  1880;  D.  p.  81,  2,  65. 
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incontinent  dans  un  accident  de  chemin  de  fer  ne  peu- 
vent intenter  contre  la  compagnie  l'action  qu'aurait  pu 
exercer  leur  auteur,  s'il  avait  survécu  ;  ils  n'ont  qu'une 
action  personnelle,  à  raison  du  dommage  propre  qu'ils 
éprouvent  par  suite  de  l'accident.  A  plus  forte  raison  le 
créancier  de  la  victime  ne  pourrait-il  pas  exercer  l'action 
qui  aurait  appartenu  à  celle-ci  et  qui  lui  aurait  été  exclu- 
sivement personnelle,  si  elle  avait  survécu. 

Au  reste  ce  décès  a  pu  nuire  à  certains  parents,  ils  au- 
ront alors  une  action  personnelle  pour  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts. Cette  action  naîtra  isolément  chez  chacun 
des  membres  de  la  famille  et  lui  sera  propre.  L'un  pourra 
l'intenter  et  l'autre  y  renoncer.  Ajoutons  qu'elle  n'est  pas 
accordée  aux  parents  légitimes  seulement,  les  parents  na- 
turels eux-mêmes  y  ont  droit. 

I  2.  —  Comment  doit  être  donnée  la  réparation. 

Plusieurs  individus  coupables  d'un  même  délit  doivent 
être  condamnés  solidairement  au  paiement  d'une  indem- 
nité. Cela  se  comprend  parfaitement.  Supposons  que  Tun 
d'eux  soit  insolvable  ;  qui  supportera  son  insolvabilité?  Ce 
sera  la  victime,  si  nous  refusons  de  condamner  les  délin- 
quants solidairement;  si  au  contraire  nous  prononçons 
contre  eux  tous  une  condamnation  in  solidum^  les  compli- 
ces paieront  la  part  de  l'insolvable  et  la  victime  ne  perdra 
rien.  De  sorte  qu'en  n'admettant  pas  qu'une  obligation 
solidaire  de  réparer  le  dommage  pèse  sur  tous  les  codélin- 
quants,  on  aboutit  à  ce  résultat  fâcheux  que  la  condamna- 
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tion  est  par  cela  même  inefficace  et  que  la  partie  lésée  se 
trouve  incomplètement  satisfaite. 

Pour  justiGer  le  principe  de  la  solidarité,  il  ne  serait 
même  pas  besoin  de  supposer  la  complicité,  il  suffirait  que 
les  auteurs  du  délit  se  fussent  réunis  dans  une  action 
commune  et  qu'il  fut  impossible  de  déterminer  la  part  de 
responsabilité  de  chacun,  lia  Cour  de  cassation  l'a  admis 
pour  un  quasi-délit,  à  plus  forte  raison  devrait-on  l'accepter 
pour  un  délit  (1). 

On  oppose  à  ce  système  la  règle  de  l'article  1202  Gode 
civil.  Cet  article  dispose  que  la  solidarité  ne  se  présume 
jamais  et  qu'elle  a  besoin  d'être  expressément  stipulée. 
Nous  répondrons  que  cet  article  1202  suppose  une  con- 
vention et  que  dans  ce  cas  la  partie  qui  invoque  la  soli- 
darité doit  s'en  prendre  à  elle-même,  si  elle  n'a  pas  élé 
assez  vigilante  pou?  prévoir  qu'elle  en  aurait  besoin.  Pour- 
quoi ne  l'a-t-elle  pas  stipulée  en  contractant?  Elle  doit  sup- 
porter la  conséquence  de  son  oubli  ou  de  sa  n^ligence. 
Dans  l'espèce,  c'est  tout  différent  :  il  n'y  a  pas  eu  de  con- 
vention, la  victime  ne  pouvait  pas  se  faire  donner  de  garan- 
tie, par  conséquent  elle  n'est  pas  en  faute  et  on  n'a  rien  à 
lui  reprocher.  Du  reste,  l'article  1202  dans  son  paragraphe 
deuxième,  ajoute  :  t  cette  règle  ne  cesse  que  dans  le  cas 
où  la  solidarité  a  lieu  de  plein  droit  en  vertu  d'une  dis- 
position de  la  loi.  t  Que  dit  l'article  1382  Gode  civil? 
(  tout  fait  quelconque  de  Thomme  qui  cause  &  autrui  un 
dommage  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le 

1.  Gass.,  i  décembre  1868;  S.  69,  i,  354. 
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réparer.  »  Cet  article  est  bien  la  disposition  de  la  loi  qui 
impose  la  solidarité.  Les  délinquants,  d'après  l'arlicle  1382, 
sont  obligés  de  réparer  le  dommage  qu'ils  ont  causé  et 
tout  le  dommage,  or,  ce  dommage  est  le  mémo  pour  tous. 
Ils  sont  donc  tenus  chacun  à  la  même  chose  el  pour  le 
tout.  C'est  là  le  principe  de  la  solidarité,  tel  que  le  définit 
l'article  1200  Code  civil  (1). 

Demandoûs-nous  maintenant  sur  quels  biens  la  con* 
damnation  doit  être  exécutée. 

L'article  2093  dit  «  que  tous  les  biens  d'un  débiteur 
sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers.  >  S'il  n'y  avait  que 
cet  article  nous  pourrions  conclure  que  la  victime  qui  a 
obtenu  un  jugement  se  fera  payer  l'indemnité  qui  lui  a  été 
accordée  sur  toute  la  fortune  indistinctement  du  délinquant. 
Mais  nous  trouvons  dans  le  Code  civil  d'autres  articles  qui 
rendent  certains  objets  insaisissables  et  la  question  est  de 
savoir  si  l'exécution  du  jugement  sera  poursuivie  sur  ces 
diverses  catégories  de  biens. 

La  loi  déclare  inaliénables  les  biens  dotaux  et  quoique 
l'article  1554  C»  C.  ne  mentionne  que  les  immeubles,  une 
jurisprudence  constante  a  étendu  cette  inaliénabilité  aux 
meubles  dotaux.  L'article  580  C.  Pr.  met  les  rentes  sur 
rÉtat  au  nombre  des  biens  insaisissables.  Les  articles 
581  et  582  C.  Pr.  ajoutent  les  provisions  alimentaires 


i.  Sic  :  MM.  Merlin,  Delvincourt,  Sourdat.  —  Amiens,  2  joint 
D.,  p.  69,2, 181.  —  Gass.  25  juill.  1870;  J.  P.  72,  283.  Contra  :  MM.  Du- 
ranton,  Tonllier,  Demolombe.  Gass.  ISdécem.  1878  j  X.P.  79, 183. 
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adjugées  par  justice,  les  sommes  el  objets  disponibles  décla- 
rés insaisissables  par  le  donateur  ou  le  testateur,  les  som- 
mes et  pensions  pour  aliments  ;  Tarticie  592  G.  Pr.  cite 
les  objets  que  la  loi  déclare  immeubles  par  destination,  le 
coucher  nécessaire  du  saisi,  celui  de  ses  enfants,  leurs 
habits,  les  livres  servant  à  sa  profession  jusqu'à  300  francs, 
les  marchandises  et  instruments  servant  à  un  enseignement 
pratique  ou  exercice  des  sciences  et  arts  jusqu'à  concur- 
rence de  la  même  somme,  les  équipements  militaires  sai- 
vant  l'ordonnance  et  le  grade,  les  outils  des  artisans,  les 
farines  et  menues  denrées  nécessaires  à  sa  consommation 
ou  à  celle  de  sa  famille  pendant  un  mois,  etc...  L'aliéna- 
bilité  ou  l'insaisissabililé  de  ces  différents  objets  sont-elles 
un  obstacle  à  ce  que  la  victime  se  fasse  rembourser  sur  le 
prix  de  leur  rente,  l'indemnité  qui  lui  est  due?  Nous 
croyons  devoir  distinguer. 

Quant  aux  biens  dotaux  nous  pensons  qu'il  faut 
faire  exception  au  principe  de  l'aliénation.  Roussilhe  (1) 
disait  :  <  lorsqu'une  femme  commet  quelque  délit  et 
qu'à  raison  de  ce,  elle  est  condamnée  à  des  dommages- 
intérêts  et  à  des  dépens,  ces  condamnations  peuvent  se 
prendre  sur  les  biens  dotaux,  lesquels  sont  par  là  valide- 
ment  obligés,  parce  qu'on  ne  doit  pas  laisser  les  for- 
faits impunis.  >  L^article  544  de  la  coutume  de  Nor- 
mandie qui  prononçait  également  l'inaliénabilité  de  la  dot 
disposait  que  c  là  où  la  femme  sera  poursuivie  pour 
méfait  ou  médit  ou  autre  crime,  la  condamnation  pourrait 

1.  T.  1,  p.  494,  DP  424. 
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se  prendre  sur  toas  les  biens  à  elle  appartenant,  de  quel- 
que qualité  qu'ils  fussent.  > 

Il  nous  semble  en  effet  impossible  d'admettre  que  la  loi 
ait  voulu  affranchir  la  femme  de  l'obligation  de  réparer  le 
préjudice  qu'elle  a  causé  par  ses  délits  ou  quasi -délits.  Si 
le  Code  civil  a  déclaré  la  dot  inaliénable,  c'est  qu'il  a 
voulu  la  protéger  contre  des  dépenses  exagérées  consenties 
volontairement  et  qui  la  mettaient  en  péril.  Il  n'a  eu  en  vue 
que  les  risques  que  ses  biens  pouvaient  courir  par  suite 
d'une  mauvaise  administration,  mais  il  n'a  jamais  eu  l'in- 
tention de  la  proléger  contre  ses  propres  méfaits  en  lui 
accordant  le  droit  de  nuire  à  autrui,  sans  qu'elle  n'en  res- 
sente aucun  désavantage.  Il  ne  l'a  pas  fait  pour  le  mineur 
(art.  1310),  pourquoi  aurail<-il  été  plus  indulgent  pour  la 
femme?  Elle  sait  mieux  que  lui  ce  qu'elle  fait,  et  doit  par 
conséquent  être  plus  prudente  à  s'abstenir  de  toute 
faute  (1). 

La  cour  de  cassation  a  été  plus  loin,  elle  a  admis  par 
son  arrêt  du  20  juillet  1870  (2),  que  si  la  femme  s'en* 
gageait  volontairement  en  dehors  d'une  demande  en  justice 
à  réparer  le  dommage  causé  par  son  délit  ou  son  quasi* 
délit,  son  obligation  devrait  être  exécutée  sur  ses  biens  dotaux. 

Quant  aux  biens  énumérés  par  les  articles  du  Gode  de 
procédure  et  que  nous  avons  rapportés  plus  haut,  nous 
pensons  que  la  loi  ayant  voulu,  humanitatis^ causa,  en 
défendant  la  vente  de  ces  divers  objets,  laisser  au  saisi 

1.  Chambéry,  11  août  1868  ;  D.  P.  69,  2, 13. 

2.  S.  71,  1,  69. 
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quelques  ressources  pour  veiller  à  sa  conservation»  qu'il 
serait  bien  cruel  et  aussi  contraire  à  l'équité  de  le  dépouil- 
ler de  ces  choses  qui»  du  reste»  la  plupart  du  temps  n'of- 
friront qu'une  valeur  de  peu  d'importance. 

§  3.  —  Étendue  des  réparations  civiles. 

La  réparation  que  doit  fournir  le  délinquant  consiste 
dans  le  paiement  de  dommages*intérêts.  Cette  réparation 
comprend  non-seulement  l'indemnité  de  la  perte  qui  a  été 
subie»  mais  aussi  le  gain  dont  la  victime  a  été  privée.  C'est 
l'application  de  l'article  1149.  c  Les  juges  sont  souverains 
appréciateurs  en  cette  matière.  Ils  estimeront  quelquefois 
que  l'affiche  du  jugement  aux  frais  du  délinquant  suffît 
comme  réparation»  c'est  ce  qui  se  présentera  dans  un  pro- 
cès en  diffamation.  D'autres  fois»  ils  y  ajouteront  le  paie- 
ment  d^une  somme  d'argent»  quand  ils  penseront  que  le 
tort  fait  à  la  réputation  du  plaignant  lui  a  causé  un  préju- 
dice appréciable  en  argent. 

Celui  qui  a  souffert  d'un  délit  est  en  droit  de  réclamer» 
s'il  y  a  lieu»  outre  des  dommages-intérêts  la  restitution  de 
l'objet  qui  a  fait  la  matière  du  délit.  Ainsi  en  cas  de  vol, 
le  plaignant  peut  attacher  une  grande  affection  à  l'objet  qui 
lui  a  été  soustrait  et  trouver  un  intérêt  considérable  dans 
sa  restitution.  Les  dommages-intérêts  qui  lui  seront  alloués, 
seront  alors  la  représentation  du  préjudice  qu'il  aura 
éprouvé  par  la  privation  momentanée  de  sa  chose  et  le  ris- 
que qu'il  aura  couru  de  la  perdre. 


Digitized  by 


Google 


-  119  — 

Qdel  est  l'effet  de  l'amnistie,  quant  à  robligatiJnl  de  ré- 
parer? Suivant  M.  Legraverend  (1),  ramdislie  qui  met  en 
oubli  le  fait  délictueux,  qui  le  fait  regarder  cortime  non 
ayenu  est  un  obstacle  à  une  réclamation  de  dolhmages-in- 
térêts.  L'auteur^  étant  amnistié,  est  par  là  complètement 
rétabli  dans  le  même  état  où  il  se  trouvait  avant  le  jugé* 
tnent^  partant  il  ne  doit  rien.  Cette  opinion  est  cohtrâi^e 
à  la  jurisprudence  et  à  ce  qu'enseignent  la  plupart  des  au- 
teurs. (  Les  attentats  contre  les  individus  et  les  proprié- 
tés particulières,  dit  M.  Sourdat  (2),  sont  moins  facilement 
excusés  par  l'entraînement  des  circonstances  que  les  atten- 
tais contre  l'être  un  peu  abstrait  qui  constitue  le  corps  so- 
cial. Tel  est  du  moins  Tétat  de  nos  mœurs  et  l'effet  de  l'igno- 
rance des  masses.  C'est  au  nom  du  corps  social  que  l'am* 
nistie  est  donnée,  dès  lors  il  est  naturel  qu'elle  respecte 
l'action  privée.  Celle-ci  dans  l'état  normal  des  choses  est 
indépendante  de  Taction  publique,  elle  ne  tombe  pas  daiis 
le  même  domaine.  Elle  a  lieu  pour  des  faits  qui  ne  se^^ 
raient  pas  atteints  par  les  lois  pénales.  Il  importe  donc  peu 
que  les  lois  soient  momentanément  suspendues  à  l'égard 
de  certains  faits.  Le  principe  de  responsabilité  civile  n'en 
doit  pas  moins  subsister.  >  La  cour  de  cassation  s'est  plu- 
sieurs fois  prononcée  en  ce  sens  (3). 

Si  on  décide  ainsi  pour  l'amnistie  à  plus  forte  raisob 

i.  Traité  de  la  législation  universelle  t.  2,  p.  765. 

2.  Traité  de  la  responsabilité,  n»  2i. 

3.  Cass.  10  mai  1848  ;  S.  48,  1^  513.  —  Gass.  9  février  1849  ;  S.  49,  1, 
240.  —  Grenoble  6  janvier  1870  ;  D.  P.  72,  2, 187. 
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doit-on  Tadmeltre  pour  la  grâce  qui  laisse  subsister  saus 
l'atteindre,  la  condamnation  à  des  dommages-intérêts. 
Tandis  que  la  première  est  une  mesure  générale  qui  efface 
Je  crime  lai-même,  celle-ci  ne  s'applique  qu'à  des  indivi- 
dus particuliers  et  ne  remet  que  la  peine  sans  en  suppri- 
mer les  accessoires,  comme  I4  dégradation  et  les  incapaci- 
tés qui  en  résultent  (i). 

Section  III 

Extinction  de  V action  en  responsabilité. 

L^action  en  responsabilité  s'éteint  par  une  renonciation, 
faite  par  la  partie  lésée.  Cette  renonciation  peut  être  ex- 
presse pu  tacite.  Elle  est  expresse,  qaand  la  victime  s'en- 
gage verbalement  ou  par  écrit  à  ne  demander  aucune  in- 
demnité pour  la  réparation  du  dommage  qu'elle  a  souffert. 
Peut-être  n'a-t-elle  éprouvé  qu'un  préjudice  insignifiant, 
peut-être  aussi  a-t-elle  déjà  reçu  la  réparation  à  laquelle  elle 
avait  droit. 

Quand  la  victime  a  laissé  passer  un  certain  laps  de  temps 
sans  agir,  la  loi  présume  qu'elle  a  renoncé  tacitement  à 
l'exercice  de  son  action.  Ce  laps  de  temps  varie  suivant  que 
l'action  en  réparation  est  née  d'un  délit  civil  ou  d  un  délit 
puni  par  la  loi  pénale  :  le  délit  est-il  civil  ?  le  délai  est  de 

1.  Cass.  10  avril  1849;  S.  49, 1,311.  — MontpeUier  17  aoûtl847  ;S,  47, 
2,  283.  —  Gass.  30  janvier  1862;  D.  P.  62. 1, 199. 
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trente  ans,  on  applique  les  règles  ordinaires  de  la  pres- 
cription (art.  2262,  G.  c.)  ;  au  contraire,  le  fait  do(nn>a« 
geable  est-il  prévu  et  puni  par  les  lois  criminelles,  le  délai 
varie  suivant  qu'il  constitue  un  crime,  un  délit  ou  une 
contravention.  Il  sera  de  un  an,  trois  ans  ou  dix  ans, 
Faction  civile  étant  toujours  prescrite  en  même  temps  que 
Faction  publique  (art.  2,  637,  638,  640.  C.  inst.  cr.). 
Cette  règle  qui  n'existait  pas  en  droit  romain,  qui  n'avait  pas 
été  admise  par  notre  plus  ancienne  jurisprudence  française, 
n'était  plus  contestée  au  temps  de  Pothier.  Ecrite  dans  le 
Code  de  brumaire  an  IV,  elle  est  passée  dans  notre  légis- 
lation moderne.  Elle  se  jusii6e  par  un  motif  capital  :  il 
ne  faut  pas  que  la  constatation  de  faits  délictueux  puisse  se 
faire  judiciairement  à  une  époque  où  la  justice  répressive 
est  devenue  impuissante.  Ce  serait  une  sorte  de  scandale 
public.  On  donne  encore  d'autres  raisons,  mais  qui  sont 
d'une  bien  moindre  importance. 

Ainsi  l'action  civile  est  absolument  subordonnée,  quant 
à  sa  durée,  à  l'action  publique  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer, 
comme  un  savant  auteur  l'a  soutenu,  devant  quelle  juri- 
diction elle  est  portée;  que  ce  soit  devant  la  juridiction 
répressive,  accessoirement  à  l'action  publique,  ou  devant 
les  tribunaux  civils,  peu  importe.  On  reconnaît  aussi  gêné* 
ralement  que  la  durée  de  la  prescription  est  la  même  à 
l'égard  des  personnes  civilement  responsables  (i). 

Il  ne  faudrait  pas  étendre  outre  mesure  la  règle  qui 

1.  Cass.  i3  mars  1868.  S.  68, 1,  356.  Montpellier  dO  janvier  1870.  S.  70, 
2,143. 
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vient  d'êlre  posée.  Il  est  certain  qu'elle  ne  s'appliquerait  paS'; 
à  l'action  qui  pourrait  appartenir  à  la  partie  lésée  en  vertUv 
d'un  droit  antérieur  et  préexistant  à  la  perpétration  du  fait 
.dommageable,  indépendamment  de  l'obligation  de  répara- 
tion à  laquelle  ce  fait  aurait  pu  donner  naissance.  Ainsi, 
en  serait-il  au  cas  d'abus  de  conQance.  ou  même,  bien 
que  cela  paraisse  plus  délicat^  de  soustraction  frauduleuse  : 
les  actions  en  répétition,  en  restitution  ou  en  revendication 
appartenant  au  déposant,  au  mandant  ou  au  propriétaire 
de  la  chose  volée  ne  se  prescrivaient  que  par  trente  ans. 

Les  causes  d'interruption  ou  de  suspension  de  la  pres- 
cription sont  les  mêmes  pour  l'action  civile  que  pour  l'ac- 
tion publique  ;  en  ce  sens  que  la  prescription  de  l'action 
civile  ne  saurait  être  interrompue  par  des  actes  qui  n'au- 
raient pas  pour  effet  d'interrompre  en  même  temps  la 
prescription  de  Taclion  publique.  S'il  est  vrai  que  tout  acte 
d'instruction  ou  de  poursuite  émané  de  la  partie  publique 
interrompt  l'une  et  l'autre  action,  à  l'inverse,  les  actes  de 
la  partie  civile  seront  absolument  sans  effet  interruptif  à 
l'égard  de  l'une  comme  de  l'autre.  Celles-ci  sont  unies  dans 
le  même  sort,  et  le  législateur,  en  écrivant  l'article  637,  a  en- 
tendu que  l'aclion  civile  ne  pût  dans  aucun  cas  survivre  à  l'ac- 
tion publique.  Celte  raison  seule  suffit  à  nous  faire  repousser 
le  système  contraire.  Il  n'est  pas  plus  exact  de  dire  que  ces 
actes  conserveront  les  deux  aclions.  Ce  serait  attribuer  à 
des  actes  émanés  de  la  partie  privée  une  efficacité  que  la  loi 
ne  leur  a  jamais  conférée  à  l'égard  de  l'action  publique  (1). 

1.  Sur  cette  question.  Le  Sellyer  :  Action  publique  et  privée  :  II,  n''480. 
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l'obligation  de  réparer  le  dommage  résultant  du 

FAIT    d'aUTRUI. 


L'article  1384  contient  une  disposition  exceptionnelle  : 
en  règle  générale,  on  ne  répond  que  de  son  fait  personnel. 
La  loi  suppose  en  faute  les  différentes  personnes  visées 
dans  cet  article.  Il  y  a  là  une  présomption  légale,  mais  qui 
n'est  pas  la  même  pour  toutes.  Les  pères,  mères,  institu- 
teurs et  artisans  sont  admis  à  faire  la  preuve  contraire  et  à 
dégager  ainsi  leur  responsabilité;  quant  aux  maîtres  et 
commettants,  la  présomption  est  invincible  ;  on  a  voulu  les 
exciter  à  mettre  la  plus  grande  attention  dans  le  choix  et 
la  direction  de  leurs  employés  et  domestiques. 

Il  va  de  soi  que  la  responsabilité  de  ces  différentes  per- 
sonnes ne  saurait  s'étendre  aux  peines,  spécialement  à 
l'amende  encourue  par  l'auteur  du  délit.  Elle  est  restreinte 
aux  dommages-intérêts,  aux  réparations  civiles  et,  ajoutons- 
le,  aux  dépens  (art.  194,  C.  inst.  cr.).  La  jurisprudence 
décide  cependant  d'une  façon  à  peu  près  constante  que  cette 
règle  doit  recevoir  exception  en  certaines  matières,  telles 
que  celles  de  contraventions  aux  lois  sur  la  douane  et  les 
contributions  indirectes  où  l'amende  est  moins  une  peine 
qu^une  réparation  du  dommage  causé  à  l'Etat.  Mais  il  a 
été  jugé  avec  raison  qu'en  matière  de  délit  de  chasse,  la 
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confiscation  du  fusil  ou  la  condamnation  au  paiement  de 
sa  valeur  ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  condamnations 
civiles  donl  le  père  d'un  mineur  doit  êlre  déclaré  respon- 
sable (1). 

Celui  qui  a  été  condamné  comme  civilement  responsable 
a-t-il  un  recours  contre  Tauteur  du  dommage  ?  Oui,  si  ce 
dernier  est  lui-même  responsable  de  ses  actes,  à  moins  en- 
core qu'il  n'ait  agi  par  ses  ordres,  mais  non,  au  contraire^ 
si  le  délinquant  élait,  à  raison  de  son  âge  ou  de  son  état 
d&  démence,  absolument  irresponsable.  Il  ne  faut  pas  ou- 
blier, d'ailleurs,  que  le  mineur  arrivé  à  un  degré  suffisant 
de  développement  intellectuel  n'est  pas  restituable  contre 
les  conséquences  de  son  délit  ou  quasi-délit  (Art.  1310. 
C.  civ.)  Malitia  supplet  œtatem. 

Section  L 
Responsabilité  des  père  et  mère. 

Le  père  est  responsable  du  dommage  causé  par  son  en^ 
faut,  tant  que  celui-ci  est  mineur  et  habite  avec  lui.  Peu 
importe  qu'il  soit  émancipé  :  s'il  continue  de  demeurer 
avec  son  père,  la  loi  suppose  que  ce  dernier  a  conservé 
sur  son  fils  une  influence  suffisante  pour  le  détourner  d'ac- 
tes délictueux  ou  quasi-délictueux. 

L'article  1384  ne  parlant  que  des  enfants  mineurs,  que 

1.  Cass.  5  juin  4850.  S.  50, 1  815.  Sic,  Larombière  n©  9.  Contra  Gre- 
noble, 8  mars  1849,  S.  t.  50,  2,  229. 
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faadrait-il  décider  aa  cas  où  un  fils  majeur,  mais  en  état 
de  démence  habiterait  chez  ses  père  et  mère"^  L'article  150 
de  la  coutume  de  Normandie  porte  que  «  les  parents  doi- 
vent tenir  en  sûre-garde  ceux  qui  sont  troublés  d'entende- 
ment pour  qu'ils  ne  fassent  mal  à  personne.  >  Merlin  (1) 
soutient,  à  juste  raison  croyons-nous,  que  cet  article  a  été 
abrogé  par  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  article  7  :  <  à  comp- 
ter du  jour  où  les  lois  seront  exécutoires,  les  lois  romaines, 
les  ordonnances,  les  coutumes  générales  ou  locales,  les 
statuts,  les  règlements  cessent  d'avoir  force  de  loi  générale 
ou  particulière  dans  les  matières  qui  sont  l'objet  des  dites 
lois  composant  le  présent  code.  >  En  outre  cette  disposi- 
tion serait  inconciliable  avec  l'article  490  C.  c.  qui 
autorise,  mais  n'oblige  pas  les  parents  des  insensés  et  des 
furieux  à  provoquer  leur  interdiction.  L'article  1384  énu- 
mère  les  personnes  responsables  du  fait  d'autrui  et  il  res- 
treint la  responsabilité  des  parents  aux  actes  d'un  mineur 
qui  habite  avec  eux,  nous  ne  devons  pas  ajouter  un  nou-* 
veau  cas. 

Ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  les  parents  sont 
complètement  affranchis  de  toute  obligation  à  raison 
des  actes  dommageables  commis  par  ces  personnes  majeu- 
res en  état  de  démence.  L'article  475  §  7  C.  p.  rend 
passible  d'une  amende  et  l'article  478  G.  p.  d'un  empri- 
sonnement en  cas  de  récidive,  ceux  qui  auraient  laissé 
divaguer  les  fous  ou  les  furieux  placés  sous  leur  garde. 
Dans  l'espèce,  la  garde  appartient  aux  parents,  par  consè- 

i.  Répertoire,  V.  Blessé  §  .3  n©  4  et  Femme  §  il. 
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quent  une  responsabilité  tes  atteint  en  cas  de  dommage 
causé  par  leur  enfant  en  état  de  démence.  Remarquons 
que  cette  obligation  de  responsabilité  ne  vient  pas  du  fait 
d^autrui,  elle  natt  dans  leur  personne  et  ce  n'est  plus  par 
Tapplication  de  l'article  1384,  mais  de  1382  qu'ils  répon- 
dront à  Faction  civile  que  la  victime  intentera  contre  enx. 
Le  résultat  sera  à  peu  près  le  même,  mais  les  principes 
seront  différents.  En  résumé  les  parents  qui  conservent 
chez  eux  leur  enfant  insensé  ou  furieux  commettent  un 
délit  et  non  un  quasi-délit  en  n'exerçant  pas  sur  lui  une 
surveillance  assez  active  pour  Tempécher  de  nuire  à 
autrui. 

Après  le  décès  du  mari,  la  responsabilité  civile  incombe 
à  la  mère.  C'est  ce  que  décide  l'article  138*.  Bien  qu'il  ne 
parle  que  du  décès  nous  devons  en  dire  autant  toutes  les 
fois  que,  par  suite  de  la  suppression  de  la  puissance  pater- 
nelle, elle  acquiert  l'autorité.  Ainsi  dans  les  hypothèses 
des  articles  141  G.  c,  335  G.  p.  et  en  cas  d'interdiction 
du  père^  de  banissement  ou  de  séparation  de  corps,  si 
l'enfant  a  été  remis  à  la  mère,  celle-ci  en  recevant  la  garde 
de  son  enfant,  devient  responsable  de  ses  actes.  Le  Gode 
n'a  mentionné  que  le  décès  du  mari,  parce  que  c'est  le  cas 
le  plus  fréquent,  et  que  les  Jois  ne  statuent  que  de  eo 
quod  plerumque  fit.  Gomme  les  principes  sont  les  mêmes 
et  que  décider  ainsi  est  conforme  à  l'esprit  du  Gode,  il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  ne  pas  le  faire. 

L*énumération  des  personnes  désignées  dans  l'article 
1384  G.  c.  est  limitatwe,  on  ne  peut  pas  l'étendre  puis- 
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q^'il  a  pour  effet  d'attacher  une  présomption  de  faute  à  ia 
qualité  même  de  ees  personnes  (1)  ;  par  conséqueul,  il  m 
faudrait  pas  y  comprendre  les  oncles  et  tantes.  Ils  ne  86-« 
raient  pas  responsables  du  dommage  causé  par  leurs  ne- 
veux habitant  avec  eui  (2).  Une  exception  est  faite  à  celte 
règle  en  ce  qui  concerne  le  tuteur.  L'article  450  C.  c.  bii 
ordonne  de  prendre  soin  de  la  personne  du  mineur  et  l'ar- 
ticle 468  lui  donne  les  moyens  de  correction  en  cas  de  mé* 
contentement  grave  sur  la  conduite  de  l'enfant  ;  on  peut 
dire  qu'il  remplace  les  parents  et  que,  malgré  le  silence  de 
l'article  1384  C.  c.  il  doit  être  tenu  à  raison  des  délits  de 
son  pupille.  C'est  du  reste  ainsi  que  disposent  certaines 
lois  spéciales,  notamment  l'article  206  C.  for.,  l'article  74 
de  la  loi  du  15  avril  1829  sur  la  pèche  fluviale  et  l'arti- 
cle 28  de  la  loi  du  3  mai  1844  sur  la  chasse. 

Section  II 

Responsabilité  des  maîtres  et  des  commettants. 

L'article  1384  |  2  dispose  que  les  maîtres  et  les  com- 
mettants sont  responsables  du  dommage  causé  par  leurs 
domestiques  ou  préposés,  dans  les  fonctions  auxquelles  ils 
les  ont  employés.  La  raison  de  cette  décision  est  que  les 
maîtres  qui  choisissent  librement  les  gens  qu'ils  prennent 
à  leur  service,  doivent  s'assurer  avec  soin  de  la  capacité, 

i.  Rouen,  13  novembre  1878;  D.  P.  80,  2,  38. 
2.  Gass.  24  mai  1855;  D.  P.  55,  i,  426, 
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de  la  probité  et  des  aptitudes  des  individus  qu'ils  mettent 
en  rapport  avec  les  tiers.  S'ils  ont  été  négligents  dans  l'ac- 
complissement de  cette  obligation,  il  est  juste  qu'ils  subis- 
sent la  conséquence  de  leur  manque  de  vigilance.  M.  Sour- 
dat  (()  indique  un  second  motif  :  t  La  liberté  du  choix, 
fait  par  le  commettant  dans  la  personne  de  son  préposé, 
n'est  pas  le  seul  élément  do  la  responsabilité  qu'il  encourt. 
A  ce  premier  motif,  il  s'en  joint  un  autre  non  moins  déter- 
nlinant.  C'est  le  droit  qui  appartient  au  commettant  de 
donner  au  préposé  des  instructions  et  même  des  ordres  et 
de  surveiller  l'exécution  du  mandat  qu'il  lui  a  confié.  De 
ce  droit  découle  une  obligation  qu'il  lui  faut  accomplir 
dans  l'intérêt  des  tiers  pour  empêcher  le  préjudice  que 
l'imprudence  du  préposé  pourrait  causer.  • 

La  responsabilité  du  maître,  pour  les  dommages  commis 
par  les  gens  placés  sous  ses  ordres,  n'existe  que  pour  ceux 
qu'ils  commettent  dans  Texercice  de  leurs  fondions.  En 
dehors  de  leur  emploi,  ces  domestiques  ou  ces  préposés 
n'obligent  pas  leurs  commettants.  C'est  que  Ton  ne  ren- 
contre plus  alors  les  raisons  que  nous  avons  indiquées  plus 
haut.  On  ne  peut  plus  dire  que  l'ordre  a  été  mal  donné  ou 
qu'ils  ont  été  mal  surveillés  ;  partant  il  n^y  a  plus  lieu  de 
rendre  leurs  maîtres  responsables. 

Nous  parlerons  séparément  des  domestiques  et  des  pré- 
posés, nous  dirons  ce  que  l'on  doit  entendre  par  ces  mots, 
et  quelles  personnes  ils  désignent. 

1.  Op.  cil.,  n»  885. 
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§  1.  —  Des  domestiques. 

On  donne  ie  nom  de  domestiques  à  tous  ceux  qui  sont 
attachés  au  service  d'un  autre,  soil  de  ia  personne  elle- 
même  on  de  la  famille»  soit  aux  soins  intérieurs  du  mé- 
nage, à  la  Tille  ou  à  la  campagne,  dans  une  exploitation 
rurale.  Le  maître  est  responsable  de  tous  les  délits  commis 
par  ces  personnes  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  Hs 
sont  censés  avoir  agi  par  son  ordre,  il  y  a  contrat  tacite  de 
mandat.  Le  maître  n'est  pas  recevable  à  alléguer  qu'il  a 
ignoré  le  fait.  S'il  avait  été  plus  vigilant,  il  l'aurait  connu. 
Cependant  nous  devons  faire  exception  pour  le  cas  où  le 
délit  commis  par  le  serviteur  n'aurait  aucun  rapport  avec 
son  emploi.  Ainsi,  il  a  été  jugé  par  la  cour  d'appel  de 
Paris  (1)  que  les  maîtres  ne  peuvent  pas  être  déclarés  civi- 
lement responsables  de  la  tentative  de  meurtre  commis  sur 
leur  servante  par  un  domestique  en  dehors  des  (onctions 
auxquelles  il  était  employé  à  raison  de  ce  qu'ils  n^auraient 
pas  pris  de  renseignements  suffisants,  avant  de  l'admettre 
à  leur  service.  Il  en  est  ainsi  alors  surtout  que  le  crime 
a  été  amené  par  des  dissentiments  entre  la  victime  et  le 
coupable  et  qu'il  a  été  inspiré  par  une  pensée  de  vengeance 
particulière. 

Est-on  tenu  de  payer  le  prix  des  marchandises  achetées 
en  son  nom  et  à  crédit  par  son  domeslique,  bien  qu'on  ne 

i.  Pari»,  19  mai  1874;  D.  P.  74,  2,  214. 
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le lui  ait  pas  commandé?  Il  semble  que  oui,  car  ce  domes- 
tique est  censé  avoir  reçu  mandat  de  son  maître.  C'est,  il 
faut  le  reconnaître,  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent,  néan- 
moins, il  est  bon  de  distinguer  et  de  résoudre  la  question 
en  fait. 

Supposons  que  le  maître  ait  l'habitude  de  payer  comptant 
et  qu'il  n'ait  pas  prévenu  le  marchand  de  son  intention, 
celui-ci  serait  assurément  en  faute  en  ne  faisant  pas  atten- 
tion à  cette  dérogation  (1).  En  outre,  que  le  domestique 
se  soit  fait  livrer  un  objet  d'une  grande  valeur  et  dont  le 
maître  ne  se  servait  pas  ordinairement,  on  pourrait  dire  que 
le  marchand  s'est  rendu  complice  de  la  fraude  du  serviteur 
en  lui  livrant  cette  chose  et  par  suite,  il  se  verrait  privé 
de  recours  pour  le  remboursement  de  ses  avances.  S'il  à 
remis  ce  qu'on  lui  demandait,  sans  intention  mauvaise, 
au  moins  a-t-il  eu  le  tort  de  ne  pas  s'assurer  auprès  du 
maitre,  si  son  domestique  agissait  par  son  ordre.  Mais  nous 
le  répétons,  ce  sont  là  des  exceptions  et  le  principe  géné- 
ral est  que  le  maître  est  obligé. 

§  2.  —  Des  préposés. 

Le  sens  du  mot  préposé  est  très  large.  M.  Demolombe  (2) 
désigne  par  là  celui  qui  est  employé  par  un  autre  à  des 
soins,  à  des  occupations,  à  des  travaux  intérieurs  ou  exté- 
rieurs, tels  que  les  commis,  surveillants,  ouvriers,  voitu- 

i.  Paris,  8  août  1872 ;  D.  P.  73-2.  487. 

2.  Traité  des  engagements  qui  se  forment  sans  convention,  n»  619. 
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riers,  jourDdliers,  minoeiuvres,  compagnons,  tous  ceux  en* 
fin  qui  se  trouvent  envers  le  commeltant  dans  une  situ^ioa 
subordonnée  de  ce  genre.  On  a  même  décidé  qu'il  faut  y 
comprendre  les  clercs  (1). 

Un  entrepreneur  d'ouvrage  n'est  pas  un  préposé.  Ainsi 
un  propriétaire  traite  à  forfait  avec  un  architecte  ou  un 
mdçon  pour  la  construction  d'un  mur  ou  d'un  bâtiment, 
si  pendant  son  travail  un  ouvrier,  par  maladresse,  laisse 
tomber  une  pierre  sur  un  passant,  il  est  certain  que  le 
propriétaire  ne  sera  pas  responsable  de  cet  accident.  L'otH 
vrier  n'est  pas  sous  ses  ordres,  mais  sous  ceux  du  maçon  ; 
or,  ce  maçon  n'est  ni  son  domestique  ni  le  préposé  da 
propriétaire.  C'est  un  individu  avec  lequel  il  a  passé  un 
louage  d'industrie.  Il  n'existe  entre  eux  que  les  rapports 
de  bailleur  à  preneur  (2).  Nous  ne  déciderions  pas  de 
même,  si  le  propriétaire  s'était  réservé  la  surveillance  des 
travaux.  Il  se  serait  alors  reconnu  capable  de  les  conduire, 
et  l'entrepreneur,  ainsi  que  ses  ouvriers  seraient  passés 
sous  ses  ordres.  Dans  ce  cas,  ils  seraient  devenus  ses 
préposés  (3). 

La  partie  lésée  a  une  double  action  civile  en  responsa- 
bilité contre  le  commeltant  et  contre  le  préposé,  auteur  du 
délit.  Elle  peut  s'adresser  à  celui  qu'elle  préfère.  Le  pro- 
priétaire ne  sera  jamais  poursuivi  au  criminel  à  moins 


i.  Gas8.  2  décembre  18^;  S.  25,  %  196. 

2.  Cass.  17  mai  1865  ;  S.  65, 1, 326.  -  Lyon  25  février  1867.  S.  67, 2, 353. 

3.  GaaB.  4  février  1880;  S.  80, 1,  463. 
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qu'il  ne  se  soit  rendu  complice  du  délit  commis  par  son 


Il  peut  se  faire  que  celui-ci  ail  le  droit  de  demander  sa 
mise  hors  de  cause  et  échappe  à  Taclion  civile.  11  en  sera 
ainsi  toutes  les  fois  qu'on  n'aura  aucune  faute  personnelle 
à  lui  imputer.  Par  exemple,  qu'un  propriétaire  envoie  des 
ouvriers  récolter  des  fruits  dans  un  champ  voisin  du  sien  ; 
ils  peuvent  être  tout  à  fait  innocents  du  vol  qu'on  leur  fait 
commettre.  S'ils  sont  étrangers  au  pays,  ils  ne  connaîtront 
pas  Jes  limites  des  propriétés  de  chacun  et  exécuteront  les 
ordres  qu'ils  auront  reçus,  sans  se  douter  qu'ils  accom- 
plissent une  action  répréhensible.  A  l'inverse,  il  arrivera 
quelquefois  que  le  maître  aura  un  recours  contre  son  pré- 
posé. 11  faudrait  pour  cela  que  le  commettant  n'eût  ni  or- 
donné ni  conseillé  l'acte  dommageable.  Il  sera  tenu  d'in« 
demniser  la  partie  lésée,  parce  qu'il  répond  des  gens  qu'il 
prend  à  son  service,  mais  il  aura  un  recours  contre  eux, 
attendu  qu^ils  seront  les  vrais  auteurs  du  délit  et  qu'ils 
auront  par  conséquent  à  supporter  en  dernier  lieu  les  con- 
séquences de  leur  faute. 

Section  III 

Responsabilité  des  instituteurs  et  des  artisans. 

Une  responsabilité  analogae  à  celle  des  parents  pour  les 
délits  commis  par  leurs  enfants  et  des  maîtres  et  commet- 
tants pour  les  actes  préjudiciels  occasionnés  par  le  fait  des 
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geûs  plaoès  soqs  leurs  ordres,  existe  à  rencootre  des  inslî« 
tuteurs  et  artisans,  en  raison  du  dommage  causé  par  leurs 
élèves  et  apprentis  pendant  le  temps  qu'ils  sont  sous  leur 
surveillance.  Celte  condition  est  essentielle,  ce  n'est 
qu'autant  qu'ils  ont  la  surveillance  de  leurs  élèves  ou 
apprentis  qu'ils  répondent  de  leurs  actes. 

Le  terme  d'instituteur,  est  pris  ici  dans  son  sens  le 
plus  large.  11  s'applique  à  tous  ceux  qui  sont  chsurgés  de 
l'instructicm  et  de  la  surv^llance  de  la  jeunesse.  Peu 
importe  le  nom  de  l'établissement  où  ces  enfants  reçoivent 
leur  éducation,  que  ce  soit  un  lycée,  un  collège,  une  pen* 
sion,  une  institution  privée  ou  de  l'État,  un  séminaire  ou 
une  maison  quelconque  où  on  conduit  les  enfants  pour  les 
instruire  et  les  élever.  On  pourrait  objecter  que  dans  ces 
établissements,  la  surveillance  est  divisée  entre  pldsieurs 
maîtres  adjoints  au  directeur  principal,  et  se  fondant  sur 
cette  idée,  on  pourrait  soutenir  que  la  responsabilité  doit 
incomber,  non  pas  au  chef  de  la  maison,  mais  à  ceux  qui 
sont  préposés  à  la  surveillance  des  élèves.  Cette  opinion  ne 
devrait  pas  être  admise.  Le  chef  de  l'établissement  a  la 
direction  générale  de  tout  le  personnel.  Il  doit  constamment 
se  trouver  en  communication  avec  chacun  d'eux  pour  leur 
donner  ses  instructions  suivant  leurs  attributions  respec-* 
tives  ;  si  ses  devoirs  sont  multipliés  et  plus  lourds,  parce 
que  sa  vigilance  doit  s'étendre  à  un  plus  grand  nombre  de 
personnes  et  de  faits,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  l'exoné- 
rer de  toute  garantie.  Puisqu'il  a  des  subordonnés  pour 
l'aider  dans  l'accomplissement  de  sa  mission,  qu'il  veille 
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sur  eux«  11  est  leur  commettaut  ;  par  suite,  la  responsa- 
bilité des  accidents  occasionnés  par  ses  élèves  lui  incombe 
et  il  ne  peut  y  échapper  qu'en  prouvant  qu'il  lui  étail 
impossible,  même  avec  le  plus  grand  soin,  d'empêcher  le 
fait  de  se  produire  (1). 

Nous  ferions  exception  pour  ceux  qui  se  rendent,  plus 
ou  moins  souvent  par  semaine,  chez  les  parents  et  y  font 
un  cours  individuel  à  des  élèves.  La  responsabilité  de  ces 
personnes  passe  aux'parents,  à  moins  toutefois  que  ces  der- 
niers ne  réussissent  à  prouver  que  le  délit  a  eu  pour  cause 
un  défont  de  surveillance,  imputable  à  celui  qui  s'était 
chargé  de  l'éducation  de  leur  enrant. 

Nous  n'aurions  pas  cette  distinction  à  faire  pour  les  ap- 
prentis, attendu  que  ces  jeunes  ouvriers  se  rendent  tou- 
jours dans  l'atelier  de  leur  patron  pour  apprendre  leur  métier. 

On  controverse  la  question  de  savoir^  s'il  laut  assimiler 
la  responsabilité  des  instituteurs  et  artisans  à  celle  des 
parents,  et  si  elle  n'est  engagée  qu'autant  que  ceux  qu'ils 
doivent  surveiller  sont  mineurs?  M.  Duranton  pense  que 
non  et  en  donne  deux  motifs  principaux  (2)  :  c  La  loi  ne 
distingue  pas,  dit  ce  jurisconsulte,  c^est  à  eux  à  ne  point 
les  garder  chez  eux,  s'ils  sont  impuissants  pour  les  surveil- 
1er,  mais  un  père  ne  peut  renvoyer  son  enfant  de  chez  lui, 
quoique  celui-ci  fût  majeur,  puisqu'il  lui  doit  des  ali* 
meûts.  » 
'    Celte  opinion  n'est  pas  la  nôtre.  Au  premier  argument 

1.  Douai,  13  janv.  4880.  D.  P.  8i,  2,  82. 

2,  Cours  de  dr.  fmnç.^  t.  13,  n»  721. 
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pas  parce  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer,  il  sera  très 
rare  qu^un  instituteur  soit  charge  de  Téducation  d'un  ma-* 
jeur,  de  même  un  ouvrier  qui  aurait  dépassé  sa  majorité 
ne  serait  plus  apprenti.  Généralement  les  élèves  d'une  école 
et  les  apprentis  d'un  atelier  sont  des  enfants,  or  la  loi; 
comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  faire  remar-* 
quer,  ne  statue  que  sur  les  cas  ordinaires»  de  eo  quod 
plerumque  fit  ;  du  reste  par  le  mot  surveillance  l'article 
fait  suffisamment  connaître  sa  pensée.  On  ne  surveille  qu^ 
les  enfants  et  cette  surveillance  entre  les  mains  de  riostitu* 
teur  n'est  qu'une  délégation  de  Fautorité  paternelle.  Les 
parents  ne  la  conservent  que  jusqu'à  la  majorité  de  leurs 
enfants,  comment  admettre  que  Tinslituteur  puisse  l'exer- 
cer plus  longtemps? 

M.  Duranton  ajoute  que  le  chef  d'une  pension  de  jeuned 
gens  peut  chasser  son  élève  de  chez  lui.  Gela  est  vrai, 
mais  un  père  peut  en  faire  autant  à  l'égard  de  son  fils  ma^- 
jeur.  S^il  lui  doit  des  aliments,  cela  ne  permet  pas  de^ 
conclure  qu'il  doive  le  conserver,  malgré  loi,  de  façon  à 
devenir  responsable  du  dommage  qu'il  causerait.  Disons 
encore  que  si,  chose  très  rare,  un  majeur  prenait  la  condi-* 
tion  d'élève  ou  d'apprenti,  il  n'en  resterait  pas  moint 
dans  la  même  situation  à  Tégard  de  la  société.  Il  ne  ferait 
donc  courir  aucun  nouveau  risque  au  public,  puisqu'il 
continuerait  à  répondre  personnellement  de  ses  actes  (1). 

1.  Sic.  MM.  Sourdat,  op.  ciLy  n^  877  et  Demolombe,  op.  cit.,,  n»  607.  — 
Contra,  M.  Touîlier,  art.  1384,  n©  46. 
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Nous  TenoDâ  de  Toir  les  trois  causes  de  responsabilité 
édictées  par  l'article  1384  ;  jusqu'ici  nous  ne  les  avons 
examinées  que  séparément  et  isolément,  comme  elles  ne 
s'excluent  pas  l'une  l'autre,  nous  devons  les  réunir  et  les 
combiner,  d'où  la  question  suivante  :  étant  donné  que  le 
môme  individu  soit  tout  à  la  fois,  mineur  habitant  chez 
ses  père  et  mère,  domestique  ou  préposé  chez  un  maftre 
ou  un  commettant,  élève  ou  apprenti  chez  un  instituteur 
ou  un  artisan,  qu'il  commette  un  délit,  laquelle  de  ces 
personnes  en  répondra  ?  Quand  le  dommage  a  été  commis 
par  un  domestique  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  la  res- 
ponsabilité, par  cela  même  qu'elle  est  spéciale  et  limitée» 
doit  peser  tout  entière  sur  lui.  Il  serait  même  oblige  vis- 
à-vis  des  parents  de  ce  domestique,  s'ils  avaient  souffert  de 
son  délit.  A  l'inverse  ceux-ci  seraient  tenus  à  une  répara- 
tion dans  le  cas  où  le  délit  aurait  été  commis  par  le  ser- 
viteur  en  dehors  de  ses  fonctions.  Nous  déciderons  de  la 
même  façon,  par  analogie,  pour  Télève  d'un  instituteur* 
•]1  rembourserait  aux  parents  le  dommage  qu'aurait  causé 
leur  fils  pendant  le  temps  qu'il  devait  le  surveiller,  et  réci- 
proquement le  père  serait  contraint  d'indemniser  l'institu- 
teur pour  le  délit  ou  quasi-délit  de  son  enfant,  si  cet  enfant 
lui  avait  occasionné  un  préjudice,  dans  un  moment  où  il 
échappait  régulièrement  à  la  surveillance  de  celui-ci. 
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CHAPITRE  IH 


DU  DOMMAGE  CAUSÉ  PAR  LES  CHOSES  QUE  L  ON  A 
SOUS  SA  GARDE 


Le  Code,  dâDS  l'arlicle  1384  énonce  Irois  principes  : 
il  dispose  que  l'on  est  responsable  da  dommage  causé  par 
son  propre  fait,  de  celui  qui  provient  du  fait  des  person- 
nes dont  on  doit  répondre»  et  en&n  des  choses  que  Ton  a 
sous  sa  garde.  Le  premier  de  ces  trois  principes  a  été  pré- 
cisé dans  Tarlicle  1382,  C.  C.  trois  cas  d'application  du  se- 
cond nous  sont  fournis  dans  1384  et  le  dernier  fait  l'objet 
des  articles  1385  et  1386.  La  responsabilité  visée  dans 
ces  deux  articles  est  relative  aux  animaux  et  aux  choses 
inanimées. 

L'idée  qui  domine  cette  matière  est  la  suivante.  Celui 
qui  conserve  des  animaux  ou  des  objets  dangereux  doit 
les  surveiller  avec  attention  et  s'il  reconnaît  qu'il  lui  est 
impossible  d'exercer  sur  eux  une  surveillance  efScace,  qu'il 
les  abandonne;  mais,  tant  qu'il  ne  l'aura  pas  fait,  il  en  ré- 
pondra et,  s'il  arrive  un  accident,  il  sera  juste  et  logique 
de  faire  retomber  sur  lui,  plutôt  que  sur  un  étranger,  les 
conséquences  de  son  défaut  de  soin.  Le  principe  est  donc  que 
chacun  est  responsable  des  défauts  inhérents  à  sa  chose. 
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La  loi  ne  parle  que  des  animaux  et  des  bâtiments  ;  elle 
est  incomplète,  on  peut  être  déclaré  responsable  à  raison 
d'autres  choses  que  l'on  garde.  Nous  suivrons  la  division 
du  code  et  nous  traiterons  ce  sujet  en  deux  sections.  La 
première  sera  réservée  à  l'étude  de  l'article  1385,  c'est-à- 
dire  de  la  responsabilité  à  raison  des  animaux  que  l'on  a 
sous  sa  garde,  et  la  seconde  à  l'étude  de  l'article  1386  ou 
de  la  responsabilité  des  choses  inanimées. 

Section  I 

Responsabilité  à  raison  des  animaux  que  Von  a 
sous  sa  garde. 

Un  animal  peut  appartenir  à  une  personne  autre  que 
celle  qui  s'en  sert,  comme  un  propriétaire  et  un  usufruitier, 
ou  un  locataire,  un  usager.  Qui  répondra  du  dommage  de 
cet  animal  ;  le  propriétaire  ou  l'usager  ?  D'après  l'article 
1385,  ce  doit  être  l'usager,  puisque  cet  article  dit  que  le 
propriétaire  d'un  animal^  ou  celui  qui  s'en  sert,  pendant 
qu'il  est  à  son  usage,  est  responsable  du  dommage  que 
ranimai  a  causé  soit  qu^il  fût  sous  sa  garde,  soit  qu'il  fût 
égaré  ou  échappé.  L'usager  peut  être  insolvable  et  la  vic- 
time n'aurait  dans  ce  cas  qu'un  recours  illusoire,  lui  per- 
metlrait-on  dé  se  retourner  contre  le  propriétaire  et  d'in- 
tenter une  nouvelle  action  contre  lui?  Elle  aurait  ce  droit, 
si  le  propriétaire  avait  commis  une  faute,  par  exemple  en 
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coûGanl  imprudemment  Tanimal  à  une  personne  incapable 
de  Tempécher  de  nuire  à  autrui  (1). 

Dans  ce  cas,  ce  ne  sérail  plus  l'article  1385,  mais  Tar- 
licle  1382  que  l'on  devrait  appliquer  puisque  c'est  par  l'im- 
prudence  du  propriétaire,  fait  qui  lui  est  personnel,  que 
l'accident  est  arrivé. 

Quelquefois  le  dommage  sera  considéré  comme  n'ayant 
eu  d'autre  cause  qu'une  force  majeure  et,  dans  ce  cas,  per« 
sonne  n'en  sera  rendu  responsable.  La  question  de  savoir 
quand  il  y  aura  une  force  majeure,  sera  le  plus  souvent 
une  question  de  fait.  Néanmoins  parcourons  quelques  es- 
pèces et  essayons  de  les  résoudre  à  l'aide  des  principes. 

Des  bestiaux  confiés  à  la  conduite  d'un  enfant,  comme 
cela  se  voit  souvent  à  la  campagne,  attaquent  un  passait 
et  le  blessent  mortellement,  le  propriétaire  est-il  responsa- 
ble? Oui,  a  décidé  la  Cour  de  cassation  (2),  car  connaissant 
les  vices  de  ces  animaux,  il  aurait  dû  les  abattre  ou  les 
faire  diriger  par  un  homme  assez  vigoureux  pour  les  maî- 
triser. 

Un  chien  n'est  généralement  pas  malfaisant,  cepen- 
dant, il  existe  des  chiens  furieux  qui  mordent  sabs  provo- 
cation. Un  propriétaire  qui  posséderait  un  chien  de  cette 
espèce,  tomberait  sous  l'application  de  l'article  475,  n""  7, 
§  i,  Code  pénal,  lorsqu'il  le  laisserait  circuler  librement 
sur  la  voie  publique  et  qu'il  négligerait  de  le  mettre  dans 

i.  Sic:  M.  Demante  n»  366  bis,  §  1.  —  Cass.  13  août  1877  ;  S.  79, 1, 
472.  —  Gass.  3  décembre  1872  ;  S.  72,  i ,  402. 
2.  Cass.  24  mai  1810  ;  S.  11,  2,  23. 
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rimpossibilitè  d^altenter  à  la  sécurité  individuelle  (1).  Au 
contraire  nous  pensons  qu'il  faudrait  considérer  comme  le 
résultat  d'un  cas  fortuit  une  morsure  faite  par  un  chien  en 
état  d'hydrophobie,  si  le  maître  ignorait  la  maladie  de  son 
chien  (2). 

En  cas  de  provocation  par  la  victime,  on  déciderait  que 
la  faute  lui  est  seule  imputable  et  nullement  au  propriétaire 
de  ranimai.  La  victime  ne  devrait  s'en  prendre  qu^à  elle- 
même.  Il  a  été  jugé  que  le  fait  de  plusieurs  cavaliers  de 
passer  au  galop  sur  une  route  à  côlé  d'une  voiture  qui 
venait  de  les  dépasser  pouvait  constituer  une  imprudence 
de  nature  à  les  rendre  responsables  des  suites  de  l'accident 
dans  lequel  l'attelage  avait  été  renversé  par  les  cbevaui 
effrayés  (3). 

La  victime  n'a  peut-être  pas  provoqué  Tanimal  ;  mais 
elle  s'est  exposée  à  son  attaque  ;  que  décider  dans  ce  cas? 
Toullier  (4)  rapporte  l'espèce  suivante  :  «  Un  de  ces  chas- 
seurs que  rien  n'arrête,  franchit  des  clôtures,  il  est  attaqué 
et  blessé  par  un  taureau,  pourra-t-il  demander  au  proprié- 
taire la  réparation  du  dommage?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il 
n'avait  pas  le  droit  d'entrer  dans  le  champ  et  le  maitre 
avait  le  droit  d'y  tenir  son  taureau.  Le  chasseur  était  donc 
seul  en  faute  ;  sans  cette  faute,  il  n'aurait  pas  été  blessé  ; 
c'est  donc  le  cas  d'appliquer  la  règle  :  Quod  quis  ex  culpa 

i.  Cass.  19  décembre  1856;  D.  P.  57, 1,  76. 

2.  Cass.  23  décembre  1879;  D.  P.  80, 1, 134. 

3.  Cass.  7  novembre  1873  ;  D.  P.  74,  !,  195. 

4.  Le  droit  civil  français,  t.  no  316. 
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sua  damnum  sentit,  non  intelligitur  damnum  sentke.   L. 
203;  D.  de  regulis  juris,  L.  17.  » 

Peot-OD  vous  déclarer  responsable  du  lort  causé  par  un 
animal  que  vous  poursuivez  à  la  chasse  et  qui,  suivi  par 
vos  chiens  courants»  traverse  en  fuyant  les  propriétés  voi- 
sines? L'article  11,  n""  2,  paragraphe  3  de  la  loi  du  3  mai 
1844  est  ainsi  conçu  :  t  Pourra  ne  pas  être  considéré 
comme  un  délit  de  chasse  le  fait  du  passage  des  chiens 
courants  sur  l'héritage  d'antrui,  lorsque  ces  chiens  seront 
à  la  suite  d'un  gibier  lancé  sur  la  propriété  de  leur  maître» 
sauf  l'action  civile,  s'il  y  a  lieu,  en  cas  de  dommage.  >  IL 
résulte  de  cet  article  qu'il  n'y  a  pas  là  contravention  aux 
lois  sur  la  police  de  la  chasse,  mais  que  les  dégâts  doivent 
être  réparés  aux  frais  du  propriétaire  des  chiens.  La  loi 
de  1844  n'a  pas  voulu  considérer  ce  fait  comme  un  délit, 
attendu  qu'il  n'est  pas  toujours  possible  de  retenir  des 
chiens  courants  et  de  les  conduire  où  l'on  veut  ;  si  elle  a 
laissé  subsister  Taction  en  responsabilité,  ce  n'est  pas  parce 
qu'elle  y  a  trouvé  l'application  de  l'article  1385  G. 
C,  puisque  le  chasseur  n'est  pas  encore  propriétaire  de 
ranimai  qu'il  poursuit,  mais  c'est  parce  qu'ayant  causé 
par  son  fait  un  préjudice  à  autrui  il  doit  le  réparer,  cou* 
formément  aux  articles  1382  et  1383  G.  G.  (1). 

Une  question  souvent  portée  devant  les  tribunaux  est 
celle  de  savoir,  si  un  propriétaire  est  responsable  des 
dégâts  causés  par  des  lapins  qui  habitent  sur  son  champ  7 

i.  Cass.,26  mai,  1852;  D„  P.  52, 1,  286. 
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Nous  croyons  devoir  distinguer  entre  une  gareooe  et  on 
bois.  L'article  524  C.  c.  considère  les  lapins  de  garenne 
comme  les  accessoires  d'un  fonds  et  les  déclare  immeubles 
par  destination.  Le  propriétaire  qui  construit  une  garenne  et 
j  entretient  des  lapins,  les  a  en  sa  possession  ;  il  en  répond 
donc,  d'après  l'article  1385,  comme  de  tout  animal  qu'il 
conserve  (1).  Au  contraire  celui  qui  possède  un  bois  n'est 
pas  plus  propriétaire  des  lapins  qui  s'y  trouvent  qu'il  ne 
l'est  des  oiseaux  ou  autres  animaux  sauvages  :  on  ne  peut 
pas  invoquer  contre  lui  l'article  1385.  Toutefois  si,  dans 
un  but  voluptuaire,  pour  te  plaisir  de  la  chasse  ou  pour 
louer  son  bois,  il  a  cherché  à  en  augmenter  le  nombre, 
soit  en  en  mettant,  soit  en  négligeant  de  les  détruire,  soit 
encore  en  construisant  des  terriers,  et  que  ce  trop  grand 
nombre  d'animaux  nuisibles  cause  du  dommage  aux  béri* 
tages  voisins,  on  peut  dire  qu'il  a  commis  une  faute  et  que, 
par  son  fait,  il  a  nui  à  autrui.  On  ne  se  servira  pas  contre 
lui  de  l'article  1385  C.  c.  mais  des  articles  1382  et  1383 
G.  c.  Ce  ne  sera  plus  comme  propriétaire  d'un  bois  peuplé 
de  lapins,  mais  comme  l'auteur  d'une  faute  qu'il  sera  res* 
pensable  des  dégâts.  Par  conséquent  la  question  change  et 
devient  celle  de  savoir  s'il  a  ou  non  commis  une  faute. 
La  jurisprudence  décide  que  oui  et  avec  raison,  croyons- 
nous,  quand,  comme  nous  le  disions  plus  haut,  il  a  tout 
fait  pour  augmenter  le  nombre  des  lapins,  et  à  l'inverse  elle 
répond  que  noo,  lorsque  le  propriétaire  a  cherché  à  les 

1.  Cass.  7  mars  1849;  S.  49, 1,  657.  —  Cass.  17  août  1880;  S.  81,  1, 
247.  ..    . 
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empêcher  de  se  maltiplier  outre  mesare»  qa'il  s'est  6iit  au* 
toriser  par  le  préfet  à  contiauer  la  chasse  après  la  ferme^ 
ture,  qu'il  les  a  détruits  au  furet  et  an  fusil,  qu'il  a  ordonoé 
des  battues,  qu'il  a  défonça  les  terriers,  qu'il  a  même 
autorisé  les  voisins  à  venir  les  chasser  dans  son  bois. 

Ce  que  nous  avons  dit  du  propriétaire  est  égalemeiU 
vrai  du  locataire  de  la  chasse  (1). 

Section  II 

Responsabilité  à  faison  des  choses  inammées. 

LVlicle  1386  rend  le  propriétaire  d'un  bâtiment  res- 
ponsable du  dommage  causé  par  sa  ruine,  quand  elle  est 
arrivée  par  un  défaut  d'entretien  ou  par  un  vice  de  cons- 
truction. L'article  parle  du  propriétaire,  faut-il,  comme 
pour  la  responsabilité  à  raison  des  animaux,  étendre  cette 
disposition  à  l'usufruitier  ou  à  l'usager?  Nous  ne  le  peu* 
sons  pas,  l'article  1386  n'est  pas  conçu  dans  les  mêmes 
termes  que  l'article  1385  :  <  Le  propriétaire  d'un  animal 
ou  celui  qui  s'en  sert  »,  dit  l'article  1385,  tandis  que 
l'article  1386  ne  parle  que  du  propriétaire.  S'il  était 
prouvé  que  l'accident  est  survenu  par  la  faute  de  l'usu- 
fruitier qui  a  négligé  d'entretenir  le  bâtiment  ou  qui  s^est 


1.  Rouen,  10  mars  1858;  D.  P.  58,  3,  73.  —  Falaise,  9  février  1800;  D. 
P.  60,  3,  32.  —  Gass.,  17  février  1864;  S.  64, 1, 109.  —  Gass.,  3  février 
1880;  D.  P.  80, 1, 304.  —  Gass.,  1  mars  1881  ;  S.  81, 1,  409^ 
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opposé  aux  grosses  réparalioos  qae  le  propriétaire  voulait 
ordoQoer»  la  cause  du  dommage  ne  serait  nullement  impu- 
table au  défaut  de  soin  du  propriétaire,  mais  à  la  mau- 
vaise volonté  de  l'usufruitier  et  nous  accorderions  un 
recours  contre  lui. 

Le  droit  romain  permettait  au  propriétaire  d'un  bâti- 
ment tombé  en  ruines,  d'abandonner  les  matériaux  à  celui 
qui  avait  souffert  de  sa  chute  et  par  cela  même,  il  s^eioné- 
rait  de  Tobligation  de  réparer  le  dommage.  11  n'en  est  plus 
de  môme  aujourd'hui.  Le  Code  en  c  le  rendant  respon- 
sable du  dommage  causé  par  la  ruine  du  bâtiment  •  fait 
suffisamment  comprendre  qu'il  déroge  à  cette  régie. 

La  disposition  de  l'article  1386  est  générale  et  tous 
ceux  à  qui  l'accident  a  nui  ont  droit  à  une  réparation. 
C'est  ainsi  que  les  locataires  dont  les  meubles  ont  été  dé- 
truits peuvent  réclamer  une  indemnité  pour  la  perle  qu'ils 
ont  éprouvée. 

Quant  à  l'usufruitier,  nous  distinguerons.  La  ruine  a-t* 
elle  été  amenée  par  son  défaut  d'entretien,  loin  de  récla- 
mer une  indemnité,  c'est  lui  au  contraire  qui,  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  devrait  garantir  le  propriétaire  ;  la 
ruine  a-t-elle  eu  lieu  par  vice  de  construction  du  bâtiment 
ou  par  vice  du  sol,  le  propriétaire  serait  responsable  aux 
termes  de  l'article  1386.  Par  cette  expression  bâtiment, 
Tarticle  comprend  toute  espèce  de  construction,  comme  un 
mur,  une  charpente,  une  cheminée  etc.  Il  faut  même  aller 
plus  loin  et  décider  d'ane  façon  générale  que  l'on  répond 
de  tout  domm^ige  causé  par  une  chose  inanimée  qui  vous 
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appartient.   Ainsi  la  disposition  de  l'article  1386  n'est 
qu'on  exemple,  et  c^est  pourquoi  le  législateur  a  cru  pou- 
voir se  borner  à  citer  parmi  les  accidents  de  ce  genre  celui 
qui  est  le  plus  fréquent. 
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DEUXIEME    PARTIE 


DE  L'ABORDAGE 

Tïons  nous  proposons  dans  la  seconde  partie  de  traiter 
de  Tabordage.  Ce  sujet  yienl  naturellement  compléter  les 
explications  que  nous  avons  données  sur  les  obligations  qui 
naissent  d'un  délit  et  d'un  quasi-délit,  puisqu'il  est  lui* 
même  tantôt  un  délit,  tantôt  un  quasi-délit. 

Son  étude  offre  aussi  un  grand  intérêt  aujourd'hui  que 
par  suite  du  développement  de  la  navigation  et  de  la  valeur 
considérable  des  navires,  les  collisions  en  mer  sont  si  fré^ 
quentes  et  les  dommages  qui  en  résultent  si  importants. 
Nous  diviserons  ce  traité  en  six  chapitres,  dans  lesquels  se- 
ront examinés  les  caractères  de  l'abordage,  à  quoi  on  dis- 
tingue ce  sinistre  des  autres  événements  de  roer^  comment 
et  dans  quelles  proportions  les  capitaines,  les  armateurs  et 
les  chargeurs  coniribuent  à  la  perte,  dans  quel  délai  et  par 
quelles  formalités,  ils  font  reconnaître  leur  droit  ;  enfin  nous 
terminerons  ce  travail  par  une  comparaison  entre  notre  lé- 
gislation et  celle  des  pays  maritimes,  voisins  de  la  France. 
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CHAPITRE  I 

QUAND    IL    T    A    ABORDAGE. 

En  droit  marilime,  on  appelle  abordage  le  choc  de  deox 
navires.  Le  Code  de  commerce,  dans  les  articles  350, 407, 
435  et  436,  a  réglementé  celte  matière  d^une  façon  spé- 
ciale. Les  règles  qu'il  nous  donne  sont  très  rigoureuses, 
nous  ne  devons  pas  les  étendre  à  d'autres  cas.  Il  y  a  donc 
une  très  grande  importance  à  savoir  reconnaître  quand  il 
y  a  abordage  dans  le  sens  précis  de  la  loi,  et  à  ne  pas  con- 
fondre cet  accident  avec  d'autres  fortunes  de  mer  qui 
peuvent  endommager  un  navire  par  suite  d'un  heurt  quel- 
conque. 

La  condition  essentielle  pour  qu'il  y  ait  abordage  est  un 
choc  entre  deux  vaisseaux.  Peu  importe  du  reste  que  ce 
choc  ait  eu  lieu  par  imprudence,  ignorance  ou  méchanceté 
de  l'un  des  capitaines  ;  peu  importe  également  qu'il  ait  été 
produit  par  cas  fortuit,  comme  par  la  violence  du  vent,  ou 
occasionné  par  un  défaut  de  surveillance.  Ces  distinctions 
nous  serviront  plus  tard,  quand  nous  réglerons  la  question 
d'indemnité,  mais  elle  n'ôte  pas  à  l'avarie  son  caractère 
.d'abordage. 

Il  faut  un  choc  ;  par  conséquent,  pas  d'abordage  quand 
un  vaisseau  passant  auprès    d'une  barque  de   pécheur, 
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occasiotine  on  remous  qui  la  fait  chavirer.  Ce  choc  doit 
avoir  lieu  entre  deux  navires.  Si  une  embarcation  se  trouve 
entraînée  par  le  courant  ou  par  lèvent  contre  une  estacade» 
une  balise  ou  une  tonne  et  heurte  en  passant  un  de  ces  ou- 
vrages, l'avarie  qu'elle  essuyera  ne  sera  pas  un  abordage. 
La  jurisprudencee  et  la  doctrine  avaient  toujours  décidé 
ainsi  (1) ,  quand  un  jugement  du  tribunal  de  Cognac  (2); 
vint  apporter  un  changement  à  cette  façon  déjuger.  Voici 
Fespèce  :  un  navire  chargé  en  deslination  de  Québec  et  de 
Montréal  fut  accosté  par  un  énorme  bloc  de  glace.  Ce 
bloc  fit  sauter  les  rivets,  éventra  les  plaques  de  bordage 
au-dessous  de  la  ligne  de  flottaison  et  il  y  fit  un  trou  qui 
permit  à  Teau  de  pénétrer  abondamment  par  la  cale  de 
Tavanl.  La  cargaison  fut  avariée  et  les  chargeurs  a'-signè- 
rent  les  assureurs  qui  n'avaient  garanti  que  le  dommage 
pouvant  résulter  de  V  abordage  y  échouement  ou  incendie. 
Le  tribunal  de  commerce  de  Cognac  jugea  qu'un  abordage 
avait  eu  lieu. 

Le  jugement  était  motivé  sur  ce  que  d'après  le  sens 
grammatical  des  mois  abordé^  abordage,  ces  expressions 
s^entendaîent  non-seulement  du  choc  de  deux  navires, 
mais  encore  du  choc  d'un  navire  sur  une  masse  quelcon- 
que immobile  ou  flottante,  et  qu'ainsi  on  dirait  correcte- 
ment qu'un  vaisseau  a  été  abordé  par  les  glaces.  Il  ajoutait 

d.  Alanget,  comm.  du  G.co.  t.  5,  n*  2366. —  Dalloz,  J.  g.  V.  dr.  marlt., 
Qo  2293. -«  Bordetaz  17  mars  1890;  S.  M,  2,  399.  —  Doaai  13  mai  1859; 
D.  P.  18,  3,  46,  note  5. 

2.  Cognac  4  février  1876  ;  D.  P.  78,  3,  46. 
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,que  rarticl6  8»  litre  IV  de  rordonnaDce  de  la  marine  de 
'1681  n'employait  ces  molsque  dans  ce  sens:  t  considérfi^nl, 
disait-il  encore,  que  lorsque  ie  législateur  notamment  dans 
Tarlicle  407  C.  civ.  a  voulu  parler  de  Tabordage  de  deux 
navires,  il  s'est  servi  de  l'expression  •  abordage  de  navi- 
res »,  ce  qui  eût  été  complètement  inutile,  si  le  mot  abor- 
dage avait  signiGé  par  lui-mênie  le  choc  de  deux  vais- 
seaux. > 

Nous  n'ajcceptons  pas  celte  opinion.  Dans  l'ancien  droit, 
on  entendait  par  abordage,  d'après  la  déBnition  des  lexi- 
ques et  des  commentateurs,  la  rencontre  de  deux  navires  qui 
se  heurtaient  et  s'accrochaient.  Le  Code  de  commerce 
n'aurait  pas  changé  le  sens  de  ce  mot,  sans  nous  en  aver- 
tir formellement. 

Si  l'article 407 dit •  abordage  de  navires  »,  ce  n'est  pas 
pour  indiquer  que  l'abordage  peut  résulter  autrement  que  du 
choc  de  deux  vaisseaux,  comme  le  suppose  à  tort  le  juge- 
ment du  tribunal  de  commerce  de  Cognac  ;  mais  bien  pour 
spécifier  que  ses  dispositions  ne  s'appliquent  qu'aux  bâti- 
ments de  mer.  En  parlant  de  navires,  le  législateur  se  rap- 
pelait le  titre  1,  du  livre  II  :  <  des  navires  et  autres  bâti- 
ments DE  mer.  »  Il  voulait  par  là  distinguer  deux  espèces 
d^abordages,  l'abordage  maritime  et  l'abordage  fluvial; 
il  réglait  le  premier  et  laissait  le  second  régi  par  le  droit 
commun.  El  cela  est  si  vrai,  qu  a  la  lecture  de  cet  article 
407  C.  com.,  on  comprend  aussitôt  qu'il  faut  que  deux 
xaisseaux  se  heurtent  pour  qu'il  y  ait  abordage.  Cela  ré- 
sulte d'abord  de  ce  que  d^ns  l'article  le  mot  navires  est  s^u 
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pluriel»  d'où  vient  cette  conséquenee  quç  1^  (égislateor  tL^ 
pas  ea  bd  vue  le  heurt  d'uo  naiire  contre  on  corps  qoel* 
cooque  ;  ensuite  quand  on  voit  qqe  cet  article  règle  que 
si  Févènement  a  été  fortuit,  le  dommage  est  supporté  sans 
répétition  par  celui  des  navires  qui  Ta  éprouvé»  tandis  qud 
si  Tabordage  a  été  fait  par  la  faute  de  F  un  des  capitaines, 
le  dommage  est  payé  par  celui  qui  Ta  causé,  il  devient  évi* 
dent  que  là  où  deux  navires  ne  se  sont  pas  heurtés»  là 
peut  se  trouver  un  échouement»  mais  pas  un  abordage 
dans  le  sens  entendu  par  la  loi  et  les  jurisconsultes  (1). 

Quand  l'abordage  esl^il  maritime  ou  fluvial?  C'est  là  une 
question  de  fait.  Pour  la  résoudre,  il  faut  se  demander  eo 
quel  lieu  l'accident  est  arrivé.  Le  choc  proeède-t-il  de  la 
rencontre  de  deux  embarcations  naviguant  dans  des  lacs, 
étangs  ou  rivières  non  salés,  l'abords^e^  est  fluvial.  Ail"^ 
leurs,  il  est  maritime.  Uo  règlement  de  1853  indique  pour 
chaque  rivière  le  point  où  commence  la  salure  des  eaux. 
On  doit  considérer  comme  maritimes  les  parties  d'un  fleuve 
ou  d'une  rivière  affluant  directement  ou  indirectement  à 
la  mer,  lorsque  les  eaux  de  ce  fleuve  ou  de  cette  rivière  sont 
salées,  qu'elles  subissent  l'action  de  la  marée.  Il  en  est 
ainsi,  alors  surtout  qu'elles^  trouvent  comprises  en  deçà 
des  limites  tracées  par  les  règlements  sur  l'inscription  ma- 
ritime (2). 

Nous  ne  nous  occuperons  'que  de  l'abordage  maritime, 

i.  Marseille,  23  décembre  1880;  J.  Mars.  81. 1.  09.  -  Nantes,  7  mai 
1881.  J.  Mars.  82.  2. 112« 
2.  Rouen,  4  mai  1880;  D.  P.  81,  2, 121. 
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Tabordâge  fluTial  étant  régi  par  le  droit  commun,  on  appli- 
quera ce  qne  nous  avons  dit  dans  notre  première  partie 
sar  les  délits  et  les  quasi-délils.  Remarquons  simplement 
que  la  jurisprudence  a  varié  au  sujet  de  la  compétence. 
Plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  l'action  en  réparation  du 
préjudice  causé  devait  être  portée  devant  les  tribunaui 
civils,  d'autres  ont  jugé  que  les  tribunaux  de  commerce 
pouvaient  être  saisis.  Nous  pensons  qu'une  distinction  est 
nécessaire.  Si  le  navire  abordeur  est  employé  à  une  opéra- 
lion  de  commerce^  les  tribunaux  consulaires  sont  compé- 
tents (1)  :  si  au  contraire,  le  capitaine  ou  patron,  par  la 
faute  duquel  le  choc  a  été  produit  est  à  bord  d'un  yacht  ou 
d'un  bateau  de  plaisance,  c'est-à-dire  d'une  embarcation 
ne  se  livrant  pas  à  un  acte  de  commerce,  le  demandeur 
doit  agir  devant  un  tribunal  civil. 

i.  Amiens,  4  mai  1858;  S.  58,  2,  635.  —  Gass.,  24  août  1863;  S.  63, 
1,  407. 
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CHAPITRE  II 

QUEL   NAVIRE   SUPPORTE   LE   DOMMAGE. 

Le  Gode  de  commerce  dans  Tarticle  407  règle  trois  cas 
d^abordage  ;  ses  dispositions  sont  insuffisantes.  Gela  tient 
à  ce  que  le  Gode  a  en  grande  partie  copié  l'ordonnance  de 
1681  sur  la  marine  et  les  auteurs  qui  Tout  commentée. 
A  cette  époque,  la  navigation  n'avait  pas  le  développement 
qu'elle  a  atteint  depuis  ;  le  nombre  des  navires  était  infé- 
rieur à  celui  que  nous  comptons  aujourd'hui,  leur  marche 
était  lente,  impossible  en  temps  de  brouillard  :  de  là  peu 
de  collisions.  Il  n'en  est  plus  de  même  à  notre  époque.  La 
marine  a  fait  bien  des  progrès,  la  découverte  de  la  vapeur 
lui  a  rendu  de  grands  services,  les  vaisseaux  ont  augmenté 
leur  vitesse,  ils  dirigent  leur  marche  plus  sûrement,  sillon- 
nent la  mer  dans  tous  les  sens,  vont  contre  vent  et  marée, 
malgré  la  brume  et  le  calme.  Un  plus  grand  nombre  sui- 
vent la  même  route.  On  comprend  que  les  sinistres  soient 
plus  nombreux. 

Le  bureau  Veritas  a  fait  connaître  la  quantité  de  navires 
perdus  pendant  Tannée  1881.  Dans  cette  statistique,  nous 
relevons  le  chiffre  énorme  de  seize  cent  quarante  bâtiments 
à  voiles  et  de  cent  quatre-vingt-onze  vapeurs.  Les  navires 
français  Ggurent  pour  un  total  de  cent  quarante-cinq  voi- 
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liers  el  de  dix-neuf  vapeurs.  Le  mois  d'oclobre  a  élé  par- 
ticulièrement funeste  pour  les  marins,  nous  voyons  en 
effet  que,  dans  ce  seul  mois,  deux  cent  trente-six  navires  à 
voiles,  dont  dix-sept  français,  el  Irenle-Jeux  vapeurs,  dont 
deux  français,  ont  péri. 

Le  Gode  est  donc  insuffisant,  il  a  besoin  d'èlre  complété. 
Eludions  d'abord  les  cas  qu'il  a  prévus,  puis  à  l'aide  des 
principes,  nous  essaierons  do  résoudre  les  autres  bypo- 
thèsds. 

Section  1 

Cas  prévus  par  le  Code  de  commerce. 

L'ordonnance  de  la  marine  ne  contenait  que  deux  arti- 
cles sur  la  réparation  du  dommage  causé  par  un  abor- 
dage. L'article  10,  titre  VII,  livre  III  était  ainsi  conçu: 
i  En  cas  d'abordage  de  vaisseau,  le  dommage  sera  payé 
également  par  les  navires  qui  l'auront  fait  et  souffert  soit 
en  route,  en  rade  ou  au  port.  >  L'article  suivant  apportait 
une  exception  :  €  Si  toutefois  l'abordage  avait  été  fait  par 
l'un  des  maîtres,  le  dommage  sera  réparé  par  celui  qui 
l'aura  causé.  » 

Valin  rapporte  qu*une  controverse  s'élevait  sur  le  mot 
égaleméni  contenu  dans  l'article  10.  Cet  article  a  deux 
sens  :  il  peut  vouloir  dire  que  les  navires  paieront  le  dom- 
mage chacun  par  moitié  ou  seulement  à  raison  de  la  va- 
leur dé  chaque  navire.  Ce  jurisconsulte  préfère  la  première 
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opinion  et  en  donne  la  raison  suivante  :  «  Celait  le  moyen 
le  plus  propre  à  rendre  les  capitaines  ou  maîtres  de  navires 
eltrêmement  attentifs  à  éviter  tout  abordage,  surtout  ceux 
des  bâtiments  faibles  et  plus  susceptibles  d'être  incommo- 
dés par  le  moindre  choc,  en  leur  rendant  toujours  présente 
la  crainte  de  supporter  la  moitié  du  dommage  qu'il  en 
pourrait  recevoir.  Et  si  Ton  dit  qu'il  aurait  été  plus  simple 
et  plus  court  de  laisser  pour  le  compte  particulier  d'un 
chacun  le  dommage  qu'il  aurait  reçu,  comme  provenant 
d'un  cas  fortuit,  la  réponse  est  qu'alors  le  capitaine  d'un 
gros  navire  n'aurait  plus  craint  de  heurter  les  bâtiments 
d'une  beaucoup  moindre  force  que  le  sien  ;  rien  donc  de 
plus  juste  que  la  contribution  par  moitié  (1).  > 

Telle  était  la  doctrine  de  Valin.  Un  abordage  avait-il  eu 
lieu  par  cas  fortuit,  ou  ignorait-on  lequel  des  deux  capi- 
taines en  avait  été  l'auteur,  chacun  supportait  la  moitié 
du  dommage.  Était-il  arrivé  par  la  faute  de  l'un  d'eux, 
celui-ci  payait  toutes  les  réparations. 

Emérigcn  avait  une  théorie  tout  autre.  Ce  jurisconsulte 
distinguait  trois  cas  d'abordage  (2).  c  Celui  qui  arrive  par 
cas  fortuit,  celui  qui  arrive  par  la  faute  de  quelqu'un  et 
celui  qui  arrive  sans  qu'on  puisse  savoir  par  la  faute  de 
qui.  >  Dans  le  premier  cas,  chaque  navire  garde  son  mal; 
dans  le  second,  l'auteur  répare  tout  le  dommage  ;  dans  le 
troisième,  on  fait  deux  parts  et  chacun  supporte  la  moitié 
des  avaries.  Emérigon  accorde  au  mot  également  employé 

1.  Valin,  ord.  de  la  marine^  p,  177. 

2.  Assurances  et  contrat  à  la  ^osso. 
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par  Tarlicle  10  de  TordonDaDce  an  sens  différeot  de  celui 
que  lui  donne  Yalin.  Il  croit  pouvoir  décider  de  celte  façon, 
car,  dit-il,  ce  n'est  pas  le  seul  cas  où  le  partage  ait  lieu. 
Il  en  est  ainsi  chaque  fois  qu'il  est  impossible  de  recon- 
naître exactement  Fauteur  du  sinistre,  et  il  rapporte  un 
arrêt  du  parlement  de  Paris^  du  2  mai  1686^  qui  se  pro- 
nonça en  ce  sens,  pour  un  incendie  de  deux  moulins 
voisins. 

Le  Code  avait  à  choisir  entre  ces  deux  théories  tout-à- 
fait  opposées.  Il  rejeta  celle  de  Valin,  pour  adopter  celle 
d^Emérigon.  C'est  ce  que  nous  voyons  dans  l'article  407, 
Code  com.  Comme  Emërigon,  cet  article  dislingue  trois  cas 
dabordage,  et  donne  des  solutions  différentes  dans  chacun 
de  ces  cas.  Nous  suivrons  le  Code  et  étudierons  séparément 
ces  trois  hypothèses  en  détail. 

I  1.  —  Abordage  fortuit. 

L'abordage  est  fortuit,  lorsqu'il  résulte  d'un  cas  de  force 
majeure,  ou  d'un  événement  qu'il  n'était  pas  au  pouvoir 
des  gens  de  l'équipage  d'éviter.  Ainsi  on  peut  supposer 
que  la  force  du  courant  ou  la  violence  de  la  tempête  jette 
deux  vaisseaux  l'un  sur  l'autre.  Dans  un  abordage  fortuit, 
le  capitaine  abordeur  est  à  l'abri  de  toute  action,  on  n'a 
rien  à  lui  reprocher,  c'est  un  cas  fortuit. 

Chaque  bâtiment  supporte  ses  avaries  sans  recours  contre 
Tautre.  C'est  ce  que  décide  l'article  407  §  1,  C.  com. 
•  en  cas  d'abordage  de  navires,  si  Tévénement  a  été  pure- 
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ment  fortuil,  le  dommage  est  supporté  sans  répétition  par 
celui  des  navires  qui  Ta  éprouvé.  » 

Celte  décision  est  fondée  sur  ce  que  c  quand  l'abordage 
est  un  pur  effet  du  hasard,  qu'on  ne  peut  imputer  ni  à. 
l'intention  ni  à  la  maladresse,  ni  à  la  négligence  de  per- 
sonne, alors  c'est  un  événement  dont  quelqu'un  peut 
souffrir,  mais  dont  nul.  ne  doit  répondre  (1).  »  On  appli- 
que le  principe  :  res  périt  domino.  Il  arrive  quelquefois  que 
la  violence  de  la  mer  fait  démarer  les  navires  et  les  jette  sur 
d'autres  bâtiments  auxquels  ils  font  des  avaries  plus  ou 
moins  considérables.  D'après  ces  principes  les  dommages 
sont  pour  les  navires  qui  les  ont  reçus  ;  de  même  si  pour 
éviter  un  naufrage,  un  capitaine  ordonnait  de  couper  les 
câbles  d'un  navire  mouillé  sur  sa  route,  il  ne  répondrait, 
ni  de  ce  dommage,  ni  de  ses  suites.  Il  peut  se  faire  qu'une 
embarcation  se  trouve  embarrassée  dans  les  filets  des  pê- 
cheurs, sans  qu'il  y  ait  faute  du  capitaine  et  qu'il  ne  se 
présente  aucun  moyen  de  la  débarrasser,  autrement  qu'en 
coupant  les  câbles  et  les  filets.  Aucune  indemnité  n^est 
due.  •  La  nécessité  de  sauver  notre  bien,  dit  Puffen- 
dorf  (2),  nous  donne  aussi  le  droit  de  gâter  le  bien  d'au- 
trui,  s'il  n'y  a  pas  de  la  faute  de  celui  dont  le  bien  court 
risque  de  périr  et  s'il  ne  se  trouve  aucune  autre  voie  plus 
commode  pour  le  sauver.  » 

Dans  ces  hypothèses  les  juges  auront  toujours  à  appré- 
cier dans  quelle  situation  se  trouvait  le  capitaine  abordeur, 

1.  Exposé  des  motifs. 

2.  Du  dr.  de  la  nat.  et  des  gens  II,  6,  §  8. 
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ils  rechercheront  s'il  n'y  a  aucune  négligence  à  lui  repro- 
cher et  si  les  événements  étaient  réellemeut  fortuits.  Pour 
cela,  ils  ordonneront  une  enquête,  vérifieront  les  papiers 
de  bord,  interrogeront  les  passagers  et  les  gens  de  Téqui- 
page. 

I  2.  —  Abordage  provenant  de  la  faute. 

On  dit  que  l'abordage  est  fautif,  quand  il  est  arrivé  par 
la  faute  du  capitaine  ou  des  gens  placés  sous  ses  ordres. 
L'article  407  |  2  met  à  la  charge  du  capitaine  abordeur 
toutes  les  avaries  qui  ont  été  produites  par  sa  faute.  Gom- 
ment saura-t-on  s'il  y  a  eu  faute?  Quelquefois  cette  ques- 
tion sera  délicate  et  on  aura  de  la  peine  à  déterminer  la 
responsabilité  de  chacun. 

Il  faut  savoir  qu'il  y  a  à  ce  sujet  des  usages  et  des  règles 
que  tous  les  capitaines  doivent  suivre.  Ces  usages  sont 
indiqués  pour  la  plupart  par  Ëmerigon  (1).  Quelques-uns 
concernent  l'entrée  et  la  sortie  des  ports  ou  rades  d'un  ac- 
cès difficile. 

Lorsque  deux  navires  tentent  en  même  temps  l'entrée 
d'un  port,  le  plus  éloigné  doil  attendre  que  le  plus  proche 
ait  franchi  le  passage.  Celui  qui  sort  du  port  le  dernier  doit 
prendre  soin  à  celui  qui  est  sorti  avant  lui.  Si  un  autre 
vaisseau  se  présente^  il  doit  le  laisser  entrer  avant  de 
sortir. 

1.  Traité  des  assur.j  ch.  XII,  sect.  14,  §  2. 
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Ces  cotitumes  seraient  insuffisantes,  si  à  côté  d'elles,  it 
n'y  avait  des  règlements.  Le  gouvernement  français^  après 
s'être  entendu  avec  le  gouvernement  de  la  Grande-Bre- 
tagne prescrivit  certaines  règles  par  un  décret  de  1862. 
Elles  furent  modifiées  en  1869  et  en  1873.  Enfin  en  1879, 
un  règlement  international  établit  de  nouvelles  mesures 
afin  d'éviter  les  abordages. 

Il  fut  rendu  exécutoire  en  France  par  un  décret  du  4 
novembre  1879.  Ce  règlement  contient  des  règles  relatives 
à  la  route  et  à  la  manière  de  gouverner  en  cas  de  ren- 
contre, aux  feux  à  allumer  pendant  la  nuit,  enfin  aux  si- 
gnaux phoniques  que  l'on  doit  faire  entendre  par  temps  de 
brume  et  de  brouillard. 

Quand  deux  navires  à  voiles  suivent  des  routes  qui  les 
rapprochent  l'un  de  l'autre,  de  manière  à  faire  craindre  un 
abordage,  l'un  des  deux  doit  s'écarter  de  l'autre  d'après 
les  règles  suivantes.  Le  navire  qui  court  largue  doit  s'écar- 
ter de  la  route  de  celui  qui  est  au  plus  près.  Le  navire  qui 
est  au  plus  près,  bâbord  amures,  doit  s'écarter  de  la  route 
de  celai  qui  est  au  plus  près  tribord  amures.  Si  les  deux 
navires  courent  largue,  mais  avec  des  amures  de  bords 
différents,  le  bâtiment  qui  a  le  vent  par  bâbord  s'écarle  de 
celai  qui  le  prend  par  tribord.  Si  les  deux  navires  courent 
,  largue,  ayant  tous  deux  le  vent  du  même  bord,  celui  qui 
esl  au  vent  doit  s'écarter  de  la  route  de  celui  qui  est  sous 
le  vent. 

Des  dispositions  spéciales  régissent  la  marche  des  navi- 
res mus  par  la  vapeur.  Quand  ces  bâtiments  coflrcnt. 
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ayant  le  cap  l'un  sur  Taulre,  ils  doirenl  venir  chacQD  sur 
tribord  afin  de  se  laisser  mutuellement  à  bâbord. 

La  nuit  tous  les  vaisseaux  portent  un  feu  vert  à  tribord 
et  un  feu  rouge  à  bâbord.  Ces  deux  feux  sont  disposés  de 
manière  à  n'être  aperçus  que  de  leur  bord.  Les  navires  à 
vapeur  ont  en  outre  un  feu  blanc  au  mât  de  misaine  à  six 
mètres,  au  moins,  du  plat  bord. 

En  temps  de  brume  ou  de  brouillard,  tout  navire  à  voi- 
les, lorsqu^il  est  en  marche,  doit  faire  entendre  les  signaux 
suivants  avec  un  cornet,  à  des  intervalles  de  doux  minutes 
au  moins  :  un  coup,  lorsqu'il  est  tribord  amures  ;  deux 
coups,  l'un  après  l'autre,  quand  il  est  bâbord  amures; 
trois  coups,  l'un  après  l'autre,  quand  il  a  le  vent  arrière. 
Un  navire  à  vapeur  fera  entendre  un  coup  prolongé  de  son 
sifflet  à  vapeur  ou  de  tout  autre  mécanisme  de  vapeur  à  des 
intervalles  n'excédant  pas  deux  minutes. 

Lorsqu'ils  sont  mouillés,  les  navires  à  voiles  ou  à  vapeur 
sonnent  une  cloche  à  des  intervalles  de  deux  minutes  au 
plus. 

L'Allemagne,  l'Autriche  Hongrie,  la  Belgique,  le  Chili, 
le  Danemarck,  l'Espagne,  les  États-Unis,  la  Grande-Bre- 
tagne, la  Grèce,  l'Italie,  la  Norvège,  les  Pays-Bas,  le  Por- 
tugal, la  Russie  et  la  Suède  ont  adhéré  à  ce  règlement.  Il 
serait  à  désirer  que  toutes  les  nations  agissent  de  même. 

En  France,  la  violation  d'un  article  de  ce  règlement, 
quand  il  n'en  est  résulté  aucun  accident,  n'est  punie  que 
d'une  contravention.  Cette  sanction  peut  ne  pas  paraître 
sufiGisante,  quand  on  pense  à  quelle  effroyable  catastrophe» 
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Tonbli  d'une  de  ces  mesures  peut  conduire.  Aussi  un  pro- 
jet de  loi  déposé  en  ce  moment  au  Sénat,  a  pour  but  de 
rendre  passible  d'une  amende  de  50  à  300  francs  et  d'un 
emprisonnement  de  six  mois  à  deux  ans»  tout  capitaine  qui 
se  sera  rendu  coupable  d'une  infraction  à  ce  règlement. 
En  outre,  le  projet  de  loi,  tel  qu'il  a  été  présenté  par  le 
Gouvernement,  établit  des  tribunaux  spéciaux  chargés  de 
rechercher  et  de  punir  les  coupables.  Ce  projet  n'ayant  pas 
encore  élé  discuté  par  le  Sénat,  nous  ne  croyons  pas  devoir 
nous  étendre  davantage  sur  ses  dispositions. 

Les  capitaines  ne  pourront  pas  toujours  suivre  ces  usa- 
ges et  ces  règlements,  quelquefois  ils  se  trouveront  dans  la 
nécessité  de  s'y  soustraire.  Il  y  aura  là  une  présomption 
contre  eux  et  tant  qu'ils  ne  l'auront  pas  fait  tomber  en 
prouvant  la  force  majeure  qui  les  a  empêchés  de  s'y  con- 
former, l'abordé  les  invoquera  contre  eux  (1).  L'étude  de 
ces  dispositions  servira  donc  au  juge  à  reconnaître  l'auteur 
de  Taccident  et  à  déterminer  celui  qui  en  est  responsable. 
Quand  par  sa  faute  ou  par  l'inobservation  volontaire  des 
règlements,  un  capitaine  aura  amené  une  collision,  il  sup- 
portera seul  le  dommage  souffert  par  les  deux  navires.  Gela 
s'entend  également  des  avaries  arrivées  à  la  cargaison.  Le 
propriétaire  de  la  marchandise  et  les  assureurs  auront  une 
action  contre  lui  pour  se  faire  indemniser  des  pertes  qu'ils 
auront  subies.  Nous  reviendrons  sur  ce  sujet  avec  plus  de 
détails,  au  chapitre  IV,  quand  nous  expliquerons  les  effets 
de  l'abordage  par  rapport  aux  tiers. 

i.  Cass.  28  juin  4881,  D.  P.  81, 1,  337. 
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Il  eçt  bon  cependant  de  remarquer  que  dans  le  cas 
même  où  on  reconnaîtrait  une  contravention  à  la  charge  du 
capitaine  contre  lequel  l'action  serait  dirigée,  la  responsa- 
bilité ne  devrait  pas,  pour  ce  seul  fait,  être  prononcée  né- 
cessairement. Une  contravention  emporte  une  simple  pré- 
somption de  faute,  qui  peut  être  combattue  par  la  preuve 
contraire,  soit  pour  l'écarter,  soit  pour  l'établir  suivant  que 
le  contrevenant  est  l'auteur  ou  la  victime  du  dommage. 
Seulement  cette  preuve  doit  être  rapportée  par  celui  qui 
l'invoque,  ce  qui  dispense  le  demandeur  en  responsabilité 
de  l'obligation  d'établir  la  faute  du  défendeur,  lorsque  la 
contravention  est  constatée  à  la  cbarge  de  ce  dernier,  puis* 
qu'il  est  alors  présumé  en  faute. 

Ces  principes,  qu'il  est  utile  de  rappeler  à  propos  du  rè- 
glement dont  noâs  donnons  plus  haut  Tanalyse,  ont  été 
consacrés  autrefois  par  la  Cour  de  cassation  dans  une  es- 
pèce oà  il  s'agissait  justement  de  sinistres  maritimes.  La 
présomption  de  faute,  a  jugé  cette  cour,  qui  résulte  d'une 
contravention  et  qui  rend  le  contrevenant  passible  de  la 
conséquence  des  accidents  survenus  à  sa  suite,  peut  être 
combattue  par  la  preuve  contraire.  Le  contrevenant  qui 
durant  la  contravention,  a  souffert  un  dommage,  est 
admis  à  établir  que  ce  dommage  est  indépendant  de  la  con- 
travention et  doit  être  attribué  exclusivement  à  la  faute  de 
son  auteur.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  décidé  (1)  que  si 
des  bateaux  naviguant  à  une  heure  prohibée  par  un  arrêté 

1.  Gass.  7  janv.  4852;  D.  p.  52, 1, 19. 
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préfeclpral  pris  pcMjr  prévenir  les  accidenls  (avant  I9  leyp^ 
du  soleil»  dans  Tespèce)  ont  été  rencontrés  par  un  aiftre 
bateau  auquel  ne  s'appliquait  pas  la  prohibition  et  dont  1^ 
choc  les  a  fait  sombrer,  le  contrevenant^  yiclime  du  dom- 
mage, est  recevable  à  prouver,  à  l'effet  d'en  obtenir  la  ré- 
paration, que  l'accident  a  eu  pour  cause,  non  sa  contra- 
Yen  tion,  mais  une  fausse  manœuvre  et  une  grave  impru- 
dence, sauf  à  tenir  compte  de  la  contravention  dans  la  fixa- 
tion des  dommages-intérêts  encourus. 

I  m.  —  Abordage  douteux. 

L'abordage  douteux  est 'celui  qui  ne  résulte  pas  d'un  cas 
fortuit  ni  de  la  faute  constatée  de  quelqu'un.  Une  faute  a 
été  commise^  mais  il  est  impossible  d'en  connaître  Tauteur. 

^article  407  §  3  G.  com.  semble  contenir  une  disposition 
générale  qui  s'applique  à  tous  les  cas  dans  lesquels  il  y  a 
doute  sur  les  causes  de  l'abordage  soit  que  ce  doute  existe 
quant  au  fait  même  qui  a  été  la  cause  de  l'abordage,  cas 
fortuit  ou  faute,  soit  qu'il  existe  quant  aux  auteurs  d'une 
faute  alléguée.  Cette  opinion  qui  a  été  admise  par  la  Cour  de 
cassation  (i)  se  fonde  sur  ce  que  le  législatenr  a  disposé 
pour  le  cas  où  il  y  a  doute  sur  les  causes  de  l'abordage, 
après  avoir  réglé  les  conséquences  du  cas  fortuit  et  de  la 
faute  ;  d'où  c'est  entre  ces  deux  termes,  cas  fortuit  ou 
faute,  que  s'est  concentrée  la  pensée  de  la  loi.  Le  doute 

i.  Casa.  30  juin  4875  ;  D.  p.  75,  i,  403. 
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dont  il  s'agit  ici  serait  donc  le  doute  entre  le  cas  fortuit  et 
la  faute,  et  non  le  cas  fortuit  étant  écarté,  le  doule  sur 
Timputabilité  de  la  faute. 

Nous  ne  pensons  pas  que  celle  opinion  soit  la  vraie.  Les 
causes  de  Tabordage  étant  inconnues,  on  doit  ie  présumer 
produit  par  cas  fortuit.  Que  celui  qui  invoque  la  faute  d'un 
capitaine,  en  fasse  la  preuve  :  onus  probandi  ei  incumbit 
qui  dicit;  s'il  n'y  parvient  pas,  comme  la  faute  ne  se  pré- 
sume pas,  les  juges  devront  décider  que  la  force  majeure  a 
seule  causé  le  sinistre.  Il  peut  se  faire  que  le  défendeur 
prouve  qu'il  n'y  a  pas  eu  cas  fortuit  ;  alors  nécessairement 
quelqu'un  est  en  faute,  mais  il  ne  parvient  pas  à  indiquer 
celui  qui  a  manqué  de  vigilance.  C'est  dans  ce  cas  que 
s'applique  le  troisième  paragraphe  de  l'article  407.  C'est  là 
l'espèce  qu'il  prévoit.  La  doctrine  est  généralement  de  cet 
avis  (1). 

M.  de  Courcy  (2)  n'approuve  pas  celte  disposition  de 
l'article  407  |  3  C.  com.  :  t  c'était  revenir  au  partage,  à 
la  cote  mal  taillée  de  l'article  10  de  l'ordonnance,  hors  les 
cas  ou  la  force  majeure  est  manifestement  démontrée. 
C'était  violer  les  règles  de  la  preuve,  en  dispensant  le  de- 
mandeur en  réparation  d'un  dommage,  de  prouver  la  faute 
alléguée,  en  obligeant  au  contraire  le  défendeur  à  prouver 
la  force  majeure.  C'était  venir  en  aide  aux  embarras  d'in- 
formation, aux  perplexités,  souvent  à  l'incompétence  nau- 

1.  Sic.  MM.  Delvincourt,  Inst.  de  dr.  comm.  t.  2,  p.  272  note  19  ;  DaUoz, 
J.  g.  V.  dr.  marit.  n»  1138;  Bedarifide^  comm.  marit.  t.  5,  art.  407  no  1773. 

2.  Que8t.  de  dr.  marit.  p.  189. 
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tiqoe,  mais  aussi  à  la  paresse  da  juge.  Il  est  si  CQqpmode 
de  ne  pas  se  trouver  suffisamment  édairéi  en  étant  dis- 
pensé par  la  loi  de  s'éclairer  davantage  et  de  déelarer  du 
haut  de  son  siège  qu'on  conserve  des. doutes  sur  les  coudes 
de  Tabordage.  >  M.  de  Courcy  reconnaît  que  souvent  il 
sera  difficile  de  juger  ces  questions  de  fait  auxquelles 
donne  lieu  un  sinistre  maritime.  Il  fapt  savoir  apprécier  des 
manœuvres  nautiques,  on  ne  trouvera  pas  chaque  fols  des 
témoins  désintéressés  et  le  juge  n'aura  pas  toujours  Ifis 
connaissances  suffisantes.  De  là  une  inclination  naturelle 
qui  le  portera  à  douter.  On  fera  de  lajustioé  arbitraire  et  on 
partagera  le  dommage.  Il  vaudrait  mieui  renvoyer  les  pa,r- 
ties  dos  à  dos  faute  de  preuve  Qt  laisser  chaque  navire 
sapporler  ses  dommages.  <  Qu'on  veuille  bien  r^arqoâr^ 
conclut  cet  auteur,  qu'il  faut  qu'une  condamnatiofi  per^oob- 
nelle  souvent  ruinçuse,  intervienne  contre  un  homijne,  cour 
tre  un  capitaine,  lequel  proteste  qu'il  est  innocent  de  la 
faute  qu'on  lui  impute.  Si  un  bateau  à  vapeur,  valant,  ua 
million,  a  été  englouti  dans  un  abordage,  il  importera  fort 
peu  au  capitaine  du  navire  abordeur  d'être  condamné  à 
un  million  ou  à  en  payer  la  moitié.  U  soutiendra  n'avoir 
commis  aucune  faute.  Le  juge  se  conformant  au  trôisiôme 
paragraphe  de  l'article  407  G.  Gom.  lui  dira  par  sa  sen-* 
tence  :  il  ne  m'est  pas  prouvé  que  vous  ayez  commis  une 
faute;  il  ne  m'est  pas  prouvé  davantage  que  vous. n'en 
ayez  commis  aucune.  J'ai  du  doute,  et  conséquemment>.jjQ 
vous  fais  la  grâce  de  vous  condamner  à  ne  payer  que  cin^ 
cent  mille  francs,  en  réparation  de  cette  fautes  qni  n'est 

Lottin  11 
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|[M»8  prouvée.  Devant  la  loi,  ce  sera  irréprochable,  devaDl 
le  bon  sens,  ce  sera,  je  me  permets  de  ie  dire,  absurde.  > 
Nous  voulons  bien  croire  que  ce  troisième  paragraphe 
tâe  Tarlicle  407,  C.  corn,  est  dangereux,  mais  nous  ne 
pouvons  pas  admettre  qu'il  conduira  aux  graves  inconvé- 
totents  que  signale  M.  de  Gourcy.  Nous  nous  refusons  à 
supposer  que  le  juge,  par  paresse  ou  même  par  incompé- 
tence, fasse  de  la  justice  arbitraire.  Il  peut  se  faire  que, 
id'u&e  part,  Fabsence  d'un  cas  fortuit  soit  évidente  et  que, 
diantre  part,  là  culpabilité  du  défendeur  ne  puisse  pas  être 
établie.  Il  était  donc  nécessaire  que  la  loi  prévit  et  régit 
tÊk  troisième  cas  :  celui  où  on  ne  pouvait  pas  découvrir 
Tauleur  de  la  faute.  D'où  viendra  cette  impossibilité  de 
déeotmir  le  coupable?  Des  faits  eux-mêmes;  non  pas  des 
-èépositiws  plus  ou  moins  embrouillées  ou  intéressées  des 
ténoiûs»  ni  de  Tincapacité  du  juge  à  estimer  Topportunité 
des  màB(Buvties.  Ce  dernier  point  lui  sera  facile  à  connaf- 
ire,  au  moyen  d'un  rapport  qu'il  se  fera  faire  par  des 
knarÎDs.  Il  comprendra  les  ordres  donnés  par  les  capitaines 
au  moment  de  Tévénement,  il  se  fera  expliquer  VeBet  qui 
devait  en  résulter  et,  par  là,  il  appréciera  sagement  leur 
conduite.  Le  doute  ne  viendra  donc  pas  de  là.  Il  résultera 
de  causes  multiples.  Ainsi  le  sinistre  s'est  produit  la  nuit 
et  personne  n'a  rien  vu  ;  on  ne  sait  ce  qui  a  été  com- 
mandé ;  ou  bien  l'équipage»  les  passagers,  ceux  qui  pour* 
raietit  servir  de  témoins  sont  morts  ;  enfin  le  doute  résultera 
#a  caractère  même  de  l'abordage. 
'  U.  àt  Gottrcy  ne  voit  qu'un  moyen  d'expliquer  cette 
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disposition  de  la  loi.  t  II  est  évident  qu^utie  pareilTe  idée 
n*a  po  venir  au  législatear  que  parce  que,  encore  ûtie  fois, 
il  ne  soupçonnait  pas  la  possibilité  des  grandes  catastro- 
phes, n  visait  seulement  ces  petites  avaries,  souvent  réci- 
proques, que  se  font  deux  navires  en  se  heurtant  dans  les 
ports  ou  à  rentrée  des  ports,  tout  le  démontre  dans  Tatli- 
de  407,  jusqu'à  ce  dernier  paragraphe  au  moins  inutile 
qui  le  complète  bien  singulièrement  :  <  dans  ces  deux  cas, 
l'estimation  du  dommage  est  faite  par  experts.  >  Croit-on 
vraiment  que  si  les  deux  parties  étaient  d'accord  sur 
le  chiffre  du  dommage  et  ne  disputaient  que  sur  la  res- 
ponsabilité, un  tribunal  serait  obligé  de  nommer  des  experts 
pour  estimer  le  dommage?  Non  certes.  En  revanche,  si 
les  parties  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  chiffre,  il  est  bien 
clair  que  le  tribunal  ne  l'estimera  pas  sans  s'éclairer.  Mais 
quels  seront  les  experts  qui  estimeront  le  dommage  fait  à 
un  navire  englouti  au  fond  de  la  mer  ou  à  une  cargaison 
pareillement  engloutie?  Ce  dernier  paragraphe  est  une 
véritable  naïveté  dont  le  seul  mérite  est  do  montrer  que  le 
législateur  n'avait  eu  en  vue  que  des  avaries  partielles,  sus- 
ceptibles d'être  expertisées.  » 

En  effet  ce  dernier  paragraphe  était  inutile.  Le  juge  n'a- 
vait pas  d'autres  moyens  pour  estimer  la  perte  que  de 
recourir  à  une  expertise.  Faut-il  conclure  que  cette  addi- 
tion à  l'article  407  C.  com.  prouve  que  l'article  n'a  eu  en  vue 
que  les  petites  avaries  qui  pourraient  se  produire  à  l'entrée 
des  ports  par  le  choc  de  deux  navires?  Gela  ne  nous  paraît 
pas  admissible.  La  loi  ne  dit  pas  que  les  experts  estiment 
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le  dommage  fait  aux  navires,  elle  s'exprime  ainsi  :  c  Testi- 
matioD  do  dommage  est  faite  par  experts.  >  Quel  dom- 
mage? Le  dommage  causé  à  celui  qui  intente  laction  en 
responsabilité.  Le  mot  dommage  ne  s'entend  pas  seulement 
de  quelques  ayaries,  il  y  a  dommage  même  quand  la 
chose  a  péri  tout  entière.  Le  dommage  qu'éprouve  le  pro- 
priétaire de  cette  chose  n'en  est  même  que  plus  grand. 

Si  la  loi  avait  dit  que  les  experts  estimaient  le  dommage 
fait  aux  navires,  nous  prendrions  le  mot  dommage  comme 
synonyme  d'avarie  et  nous  traduirions  :  les  experts  estime- 
ront les  dégâts  du  navire,  c'est-à-dire  la  moins- value  qu'il 
a  maintenant,  après  la  collision. 

S'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  supposer  que  le  navire  n'a 
pas  sombré,  qu'il  existe  encore,  mais  détérioré.  Or,  de  la 
façon  dont  est  lédigé  l'article  407,  on  ne  peut  pas  raisonner 
de  cette  façon.  Le  dommage  dont  il  parle,  s'entend  de  la 
perte  que  subit  le  propriétaire  du  navire  ou  de  la  marchan- 
dise. Au  reste,  l'article  i  382  qui  renferme  le  principe  de  notre 
matière  emploie  les  mêmes  termes,  c  Chacun  est  responsa- 
ble du  dommage  qu'il  a  causé  par  son  fait.  >  Cet  article 
comprend  évidemment  toute  perte  que  l'on  fait  éprouver  à 
autrui.  Par  conséquent,  l'article  407  peut  aussi  bien  s'ap- 
pliquer quand  la  catastrophe  fait  couler  le  navire  au  large 
que  quand,  à  proximité  de  la  côte,  elle  ne  lui  cause  que 
quelques  dégâts  sans  importance. 

Dans  le  cas  d'abordage  douteux,  les  dégâts  sont  mis 
dans  une  portion  égale  à  la  charge  des  deux  navires.  On 
ne  tient  pas  compte  de  la  valeur  des  deux  bâtiments.  S'ils 
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sont  d'un  tonnage  différent,  le  plus  petit  supportera  la 
même  part  que  le  plus  gros.  Cette  répartition  conduit  à  ce 
résuilat  bizarre  qu'un  vaisseau  qui  aura  subi  de  très  grosses 
avaries  ne  paiera  qu'une  indemnité  à  peine  sensible,  vu  sa 
valeur,  tandis  qu'une  légère  embarcation  qui  n'aura  été 
que  faiblement  endommagée  contribuera  pour  upe  part 
très  importante.  Valin  répond  que  ce  moyen  est  le  plus  ex- 
pedilif,  il  évite  les  lenteurs  et  les  difficultés  occasionnées 
par  Testimation  des  deux  navires;  en  outre,  il  augmente 
la  vigilance  des  capitaines  en  les  menaçant  toujours  de  les 
rendre  responsables  de  la  moitié  de  la  perte. 

La  disposition  exceptionnelle  de  Tarticle  407,  S  3  n*est 
applicable  que  dans  les  cas  où  il  y  a  doute  sur  les  causes 
du  sinistre.  S'il  est  possible  au  juge  du  fait  de  reconnaître 
que  l'abordage  a  été  le  résultat  de  la  coexistence  de  fautes 
respectivement  commises  par  les  capitaines,  le  dommage 
doit  être  payé  par  ceux  qui  l'ont  causé,  chacun  en  propor- 
tion de  sa  faute.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  Cour  de 
cassation  en  1880  (1). 

Le  11  juillet,  le  capitaine  Ménier,  commandant  à  bord 
du  bateau  à  vapeur  la  Rance  naviguait  dans  le  chenal  en 
avant  du  port  de  Saint-Malô,  se  dirigeant  vers  cette  ville, 
lorsque  à  la  jonction  des  deux  passes  il  vint  heurter  par  son 
arrière  l'étrave  du  Diapatch,  faisant  le  service  de  Saint- 
Malô  à  Dinan  et  commandé  par  le  capitaine  Clément.  Le 
tribunal  de  Saint-Malô  condamna  le  capitaine  Ménier  à 

1.  Reçue  de  dr.  comm.  81  2.  321. 
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payer  tous  les  dégâts  ;  celui-ci  interjeta  appel.  La  cour  de 
Rennes  infirma  le  jugement.  Elle  esliba  que  si  le  capitaine 
Manier  était  en  faute,  le  capitaine  Clément  n'était  pas  à 
Fabrl  de  tout  reproche,  comme  ayant  trop  accéléré  sa 
marche  et  pour  avoir  manqué  de  surfcillance.  Mais  sa  faute 
n'avait  pas  la  gravité  de  celle  du  capitaine  de  la  Rance  et 
n'engageait  pas  au  même  degré  sa  responsabilité.  Aussi 
ne  mit-elle  à  sa  charge  que  le  tiers  des  avaries,  le  reste 
devant  être  supporté  par  le  capitaine  Ménier.  Un  pourvoi  en 
cassation  eut  lieu.  La  Cour  de  cassation  décida  que  la  cour 
d'appel  de  Rennes  avait  bien  jugé,  attendu  que  la  disposi- 
tion exceptionnelle  de  l'article  407  §  3  G.  co.  ne  statue  que 
pour  le  cas  où  il  y  a  doute  sur  les  causes  d'abordage  ;  que 
s'il  est  possible  au  juge  du  fait  de  vérifier  les  causes  et  de 
reconnaître  que  la  collision  a  été  le  résultat  de  la  coexis^ 
tence  de  fautes  respectivement  commises  par  les  deux  capi- 
taines,, le  dommage,  aux  termes  de  l'article  1382  Ce.» 
de  l'article  407  §  3  G.  co.  et  d'après  les  principes  en  ma- 
tière de  responsabilité,  doit  être  payé  par  ceux  qui  l'ont 
causé,  dans  la  mesure  d'imputabilité  et  suivant  la  part  de 
responsabilité  qui  leur  incombe. 

La  disposition  de  l'arlicle  407  §  3  est  spéciale  aux  navi- 
res, elle  ne  concerne  pas  les  chargeurs.  Plus  loin,  au  chapi- 
tre IV,  nous  le  prouverons  et  nous  en  donnerons  la  raison. 
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Section  II 

Cas  non  prévus  par  le  Code  de  conmercç. 

Comme  nous  l'avons  dit,  le  Code  de  commerce  n'a 
préva  que  trois  cas  d'abordage  ;  il  en  a  oublié  un  Irès- 
grand  nombre.  Nous  n'avons  pas  la  prétention  de  passer 
en  revue  toutes  les  hypothèses  qui  peuvent  se  préseqter  ; 
la  liste  en  serait  trop  longue.  Nous  nous  bornerons  à 
donner  quelques  explications  sur  les  points  qui  o(Trent  le 
plus  d'intérêt  et  sur  lesquels  la  jurisprudence  ^  çu  le  pjijts 
souvent  à  se  prononcer. 

S  1.  —  Abordage  arrivé  par  la  faute  det  deux, 
capitaines. 

L'article  407  C.  co.  ne  contient  pas  ce  cas.  I^e  para* 
graphe  2  de  cet  article  ne  prévoit  que  la  faute  de  ruq  des 
capitaines.  Il  faut  r^ler  cet^e  hypothèse  au  moyen  d» 
principes  généraux, 

M.  Sibille  est  d'avis  de  distinguer.  Les  fautes  ont  âlé 
commises  par  les  deux  capitaines  successivement  oq  simul- 
tanément. L'ont-elles  été  successivement,  le  capitaiqo,  aur 
teur  de  la  plus  grave,  doit  supporter  tout  le  dommage, 
comme  s'il  avait  été  seul  à  la  commettre  ;  on  reptre  dans 
l'hypothèse  du  |  2  de  l'article  407.  La  double  faute  a-tr 
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elle  été  commise  en  même  temps,  saos  qa'il  soit  possible 
de  savoir  à  qui  on  doit  imputer  la  plus  grande,  il  y  a  lien 
de  partager  le  dommage,  de  la  même  façon  que  pour  un 
abordage  douteux. 

Cette' théorie  ne  nous  paraît  pas  conforme  à  Tesprit  du 
code.  Comment  assimiler  la  faute  commune  au  cas  où  il  y 
a  des  doutes?  Le  cas  douteux,  pour  l'article  407  |  3  C. 
co.,  suppose  qu'une  faute  a  été  commise  par  un  seul,  mais 
qu'il  est  impossible  de  déterminer  lequel  est  l'auteur.  Ici 
c'est  différent,  tous  deux  sont  en  faute  et  on  le  sait  parfai- 
tement. Il  n'y  a  aucun  doute  dans  l'espèce.  En  outre,  la 
disposition  de  l'article  407  dans  son  troisième  paragraphe 
est  exorbitante,  la  loi  ordonne  de  réparer  les  avaries  à 
frais  communs;  sans  un  texte  formel,  il  ne  nous  est  pas 
permis  de  l'appliquer. 

Un  autre  système  la  été  proposé  ;  nous  ne  l'acceptons 
pas  davantage.  Il  consiste  à  considérer  dans  cet  événement 
le  résultat  d'une  force  majeure  et  à  appliquer  le  premier 
paragraphe  de  l'article  407^  C.  co.  Chacun  supporterait 
ses  propres  avaries.  On  raisonne  ainsi  :  puisqu'il  y  a  fautes 
communes,  elles  se  compensent,  on  peut  les  considérer 
comme  n'ayant  pas  eu  lieu  et  dire  qu'il  y  a  force  majeure. 
Ceci  lï'est  pas  juste  ;  pour  qu'il  y  ait  compensation,  il  faut 
deux  fiautes  égales  de  la  même  gravité.  Autrement  il  est 
faux  qu'une  faute  en  compense  une  autre,  elle  peut  la 
diminuer,  l'excuser  en  partie,  mais  elle  ne  la  supprime  pas. 
An  reste,  ce  système  n'est  pas  rationnel.  Il  admet  qu  il  y  a 
faute  et  tend  à  prouver  que  l'événement  est  dû  à  un  cas 


Digitized  by 


Google 


—  178- 

forloit  Ce  raisonnement  n'est  pas  logiqae  et  nous  ne  po\i« 
Tons  pas  Tadmellre. 

Noas  préférons,  dans  le  silence  da  Code,  nous  en  rap* 
porter  au  droit  commun.  C'est  toujours  ce  que  l'on  doit 
faire,  quand  on  ne  trouve  pas  un  texte  spécial.  La  loi 
n^ayant  rien  dit,  on  appliquera  les  règles  générales  sur  la 
responsabilité.  D'après  l'article  1382,  Ce,  tout  iait  quel* 
conque  de  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un  dommage, 
oblige  celui,  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer. 
En  se  conformant  à  celte  disposition,  il  faut  rendre  chaque 
capitaine  responsable  du  dommage,  en  proportion  de  la 
gravité  de  la  faute  qui  lui  est  imputable  (1). 

1 2.  —  Abordage  entre  un  navire  à  voiles  et  un  bateau  à 

vapeur. 

Bien  que  l'article  407  ne  distingue  pas,  quand  il  dit  : 
c  en  cas  d'abordage  de  navires  >,  il  est  bien  certain  que  le 
Code  n'avait  en  vue,  quand  il  a  été  rédigé,  que  les  navires 
à  voiles.  Nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  à  celte  époque 
la  navigalion  par  la  vapeur  n'était  pas  connue  comme  au* 
jourd'hui.  Cependant,  quoiqu'il  soit  certain  que  le  Code 
ne  réglemente  que  les  bâtiments  à  voiles,  il  n'y  a  pas  de 
raisons  pour  ne  pas  appliquer  aux  vapeurs  les  règles  qu'il 
donne,  et  nous  pensons  qu'on  doit  le  faire. 

11  est  bon  toutefois  de  faire  remarquer  que  comme  ces 

1.  Cass.  15  noT.  i87i;  S.  71,  1,  183.  —  Gass.  30  juiâ  1879;  D.  P.  81, 
1, 172.  -  Cass.  20  juillet  1880;  D.  P.  81,  1,  458. 
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navires  se  meaveot  et  sq  dirigent  plus  facilement  que  les 
voiliers,  il  y  aura  souvent  lieu  d'être  plus  sévère  dans  Tapt 
précialion  de  la  conduite  de  leur  capitaine.  C'est  ainsi 
qu'un  jugeoseot  du  tribunal  de  commerce  du  Hâvr»  (i) 
rappelait  qu'un  baleau  à  vapeur  devait  être  ^  asaifailè  eo 
navigation  maritime  à  un  navire  à  voiles  qui  aurait  veut 
arrière,  et  il  en  concluait  que  quand  il  ronconlraii  un 
navire  à  voiles,  naviguant  au  plus  près,  il  lui  importait  de 
prendre  toutes  les  précautions  nécessaires  pour  l'éviter* 
Dans  un  fleuve,  les  vapeurs  doivent  prendre  soin  de  nepaa 
heurter  les  bateaux  ou  chalands  qu'ils  renconlreol,  â,  sui- 
vant ce  qui  a  été  jugé,  ils  ne  sont  pas  recevables  à  allégueir 
qu'ils  ne  les  ont  pas  aperçus.  Ils  ralentiront  leur  vitesse  et 
marcheront  de  façon  à  être  toujours  en  mesure  i^  slopper^f 
si  la  nécessité  s'en  fait  sentir,  principalement  dans  les  tour- 
nants des  fleuves. 

§  3.  —  Abordage  entre  un  remorqueur  et  un  autre  navire: 

Le  Code  n'a  pu  encore  prévoir  celle  hypothèse,  puis- 
qu'à  l'époque  où  il  fut  volé  il  n'existait  pas  de  recnor^* 
queurs.  On  ne  peut  cependant  pas  s^en  référer  à  rarlicle 
407  C.  com,,  car  il  y  a  là  une  situation  extraordîoaire. 

La  collision  peut  être  produite  par  le  navire  remorqueur 
ou  par  le  navire  remorqué.  Que  ce  soit  l'un  ou  l'autre, 
comme  ils  ne  sont  pas  complètement  maîtres  de  leur  di- 

i.  HâTre,  12  jaDvier  ^857  ;  Jour.  d'Anv.,  57, 1,  314. 
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reclioD»  mais  qu'ils  sont  obligés  de  se  conformer  tous  les 
deax  à  une  marche  uniforme,  il  semble  que  kt  responsa- 
bilité doit  être  partagée  ;  d'un  autre  côté,  il  est  positif 
qu'ils  conservent  un  certain  mouvement  qui  leur  est  pro- 
pre, ainsi  l'un  peut  appuyer  à  tribord  ou  à  bâbord,  sans  que 
l'autre  accomplisse  exactement  cette  manœuvre,  et  alors  on 
peut  soutenir  que  les  règles  ordinaires  leur  sont  applica- 
bles. Que  faut-il  donc  décider  ? 

Il  est  impossible  de  poser  un  principe  général.  Il  arri- 
vera souvent  que  le  navire  remorqué  choquera  un  autre 
vaisseau,  sans  être,  pour  cela,  le  véritable  auteur  de  la 
collision,  et  réciproquement.  Tout  dépendra  de  la  manière 
dont  la  marche  des  deux  navires,  remorqueur  et  remor- 
qué, aura  été  combinée,  et  du  degré  de  liaison  ou  d'indivi- 
sibilité qui  aura  existé  entre  eux.  Aussi  nous  pensons  que 
la  question  devra  être  résolue  en  fait. 

Dans  le  sens  légal,  l'abordage  s'entend  et  ne  peut  s'en- 
tendre que  du  choc  survenu  entre  deux  navires.  C'est  ce 
choc  que  régit  évidemment  l'article  407  G.  corn.  Comment 
concevoir  en  effet,  qu'on  puisse  à  son  occasion  rechercher 
un  navire  qui  n'a  été  niabordeur  ni  abordé?  Mais  aussi, 
comment  demander  compte  du  sinistre  au  bâtiment  abor- 
deur  si  traîné  à  la  remorque^  et  sans  aucune  faute  de  son 
capitaine,  il  n'est  venu  se  précipiter  sur  l'autre  navire  que 
par  le  fait  de  son  remorqueur?  N'est-il  pas  juste  alors  de 
considérer  celui-ci  comme  l'auteur  de  l'abordage,  et  de  lui 
en  faire  supporter  les  conséquences? 

La  Cour  de  Rouen  s'est  prononcée  pour  l'afBrmalive 
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dans  un  arrêt  du  26  juillet  1871.  Voici  Tespèce  :  Le  va- 
peur la  Ville  de  Nantes,  mouillé  sur  les  bords  de  la  Seine, 
fut  abordé  et  coulé,  pendant  la  nuit,  par  le  navire  nor- 
végien le  Grimstadt,  marchant  à  la  remorque  du  Mexico. 
Le  propriétaire  de  la  Ville  de  Nantes  assigna  les  capitaines 
de  ces  deux  navires  devant  le  tribunal  de  commerce  de 
Rouen.  Le  commandant  du  Grimstadt  appela  en  garantie 
le  capitaine  du  Mexico.  Celui-ci  conclut  au  rejet  et  au  mal 
fondé  des  demandes  principale  et  en  garantie.  Le  tri- 
bunal de  commerce  de  Rouen  accorda  gain  de  cause  au 
propriétaire  de  la  Ville  de  Nantes  et  mit  toutes  les  avaries 
à  la  charge  du  capitaine  du  Mexico.  Ce  dernier  intenta 
appel  devant  la  Cour  de  Rouen.  Cette  Cour  reconnut 
qu'il  y  avait  doute  sur  les  causes  de  l'abordage  et  dit 
que  le  préjudice  serait  réparé  à  frais  communs  par  les  deux 
navires,  remorqueur  et  remorqué.  On  se  pourvut  en  cassa- 
tion. Le  capitaine  du  remorqueur  soutint  que  sa  respon- 
sabilité résultait  de  l'article  1382  Code  civil  et  que  par 
suite  on  ne  pourrait  pas  se  baser  sur  un  simple  doute  pour 
la  prononcer,  qu'il  fallait  prouver  sa  faute.  La  Cour  de 
cassation  (1)  rejeta  ce  moyen.  Elle  déclara  que  Tarticle 
407,  §  3  qui,  en  cas  de  doute  sur  les  abordages,  met  la 
réparation  du  dommage  à  frais  communs  et  par  égales 
portions  à  la  charge  des  navires  qui  l'ont  fait  et  souffert, 
pourrait,  au  cas  ou  le  rhoc  avait  eu  lieu  par  un  navire  re- 
morqué et,  si  le  propriétaire  de  ce  navire  était  mis  hors  de 

i.  Cass.,  23  avril  1873;  S.  73, 1.  1,365. 
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cause,  comme  D'étant  pas  en  faute,  être  appliqué  au  bateau 
remorqueur,  bien  qu'il  n'ait  pas  touché  par  lui-même  le 
bâtiment  abordé. 

Il  est  difficile  en  effet  de  ne  pas  considérer  le  remor- 
queur comme  le  véritable  auteur  du  sinistre.  C'est  lui  qui 
dirige  le  navire  remorqué.  Celui-ci  est  obligé  d'obéir  à 
l'impulsion  qu'il  lui  donne,  et  pour  cela  il  doit  s'abstenir 
de  toute  manœuvre  contraire  à  la  sienne.  C'est  donc  bien 
le  remorqueur  qui  a  dirigé  le  mouvement,  parlant  il  doit 
être  responsable,  s'il  a  été  mal  conduit.  Au  reste,  à  quoi 
servirait  de  condamner  le  remorqué  à  des  dommages-inté- 
rêts, il  aurait  assurément  un  recours  contre  le  remorqueur, 
on  aboutirait  à  un  circuit  d'adions,  n'est-il  pas  plus  simple 
de  condamner  de  suite  à  des  dommagesintéréts  celui  qui 
doit  les  supporter  en  dernier  lieu. 

Les  propriétaires  des  navires  remorqueurs  ont  l'habitude 
de  stipuler  qu'ils  ne  répondront  pas  des  accidents,  impu- 
tables ou  non  à  leur  faute,  et  qui  pourraient  résulter  des 
remorquages  effectués  par  eux.  Cette  clause  est  nulle,  on 
ne  peut  pas  stipuler  qu'on  ne  répondra  pas  de  sa  faute, 
ni  de  son  fait.  Une  pareille  convention  serait  contraire  à 
l'ordre  public.  Aussi  la  Cour  de  Rouen  (1)  a-l-elle  jugé 
que  toutes  les  fois  qu'il  y  a  faute  de  la  part  des  remor- 
queurs, ceux-ci,  malgré  leurs  stipulations  contraires^  doi- 
vent en  subir  les  conséquences. 

Cette  clause  ne  restera  pas  cependant  tout  à  fait  impro- 

i.  Rouen,  26  mai  1852  ;  Ga%.  des  trib.j  3  juin  1852. 
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ducilve d'effets.  Elle  servira,  dans  l'hypothèse  de  Tarticle 
407,  §3  0.  corn.  En  cas  de  doute,  les  remorquears  se 
relraDcberont  derrière  celte  stipulation,  et  le  demandeur 
aura  besoin  de  prouver  leur  faule,  pour  établir  leur  respon- 
sabilité (1). 

Nous  verrons  au  chapitre  suivant  que  les  articles  435  et 
436  G.  Go.,  oht  soumis  l'action  en  indemnité  pour  dom- 
mages causés  par  un  abordage  à  certaines  formalités.  Les 
déchéances  établies  par  ces  articles  sont  de  droit  étroit  et 
ne  visent  pas  la  matière  qui  nous  occupe  puisqu'elle  n*a 
pas  été  prévue  par  le  Gode  de  commerce.  On  ne  doit  donc 
pas  les  appliquer  en  cas  d'abordage  occasionné  par  un  remor- 
queur. Il  a  été  jugé  que  ces  articles  ne  s'appliquaient  pas  non 
{dus  à  l'action  intentée  par  le  capitaine  d'nn  navire  remor- 
qué contre  le  capitaine  du  navire  remorqueur,  qui  avait 
largué  sa  remorque  au  moment  de  la  collision.  Dans  ce  cas, 
Taction  en  indemnité,  étant  fondée  non  pas  sur  l'abordage, 
mais  sur  l'inexécution  du  contrat  de  remorquage,  échap- 
pait à  la  déchéance  des  articles  435  et  436.  Le  contrat  de 
remorquage  constitue  surtout  un  contrat  de  transport,  par 
suite  le  capitaine  du  navire  remorqueur  est  de  droit  res- 
ponsable de  la  perte  du  navire  remorqué  à  moins  qu'il  ne 
prouve  que  cette  perte  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit  ou  de 
force  majeure.  Il  ne  lui  suffirait  pas  d'établir  que  s'il  a 
largué  la  remorque ,  c'était  pour  conjurer  le  péril  où  il 
avait  été  mis  lui-même  par  Tabordage,  il  faut  encore  qu'il 

1.  Rouen,  15  janv.  1846;  S.  47,  2,  347. 
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proare  que  eet  abordage  ne  lui  est  pas  imputable.  Lis 
remorqueur  ne  peut  pas  invoquer,  vis-à-vis  du  remorqué, 
les  préswnplions  de  cas  fortuit,  généralement  admises  en  cas 
d'abordage  entre  Tabordeur  et  l'abordé.  Il  ne  pourrait  même 
pas  se  contenter  d'établir  que  l'abordage  est  dû  à  la  faute 
du  eapitaine  de  l'autre  navire,  s'il  n^a  pas  par  des  proleslaf- 
tions  régulières  conservé  son  droit  d'agir  contre  ce  dernier 
et  s'il  û'est  pas  resté  en  situation  d'en  faire  proGter  le  re- 
morqué (1). 

§  4.  —  Abordage  de  deux  navires  dont  Vun  a  un  pilote 

à  bord. 

Lorsqu'un  navire  entre  dans  un  port,  dirigé  par  un  p- 
-)bte»  00  peut  se  demander  à  qui  incombe  la  responiabililé 
de  ses  mouvements.  S'il  heurte  un  autre  navire,  qui  du 
pilote  OQ  du  capitaine  supportera  le  dommage?  Li  ques- 
tion 'à  été  discutée. 

Les  capitaines  déniaient  leur  responsabilité.  Ils  se  fon- 
•daieûl  sur  le  décret  du  12  décembre  1806,  article  34,  qui 
leur  ordonne  de  prendre  un  pilote,  lorsque  leur  navire 
jauge  plus  de  quatre-vingts  tonneaux.  Us  soutenaient  que 
n'étant  plus  libres  à  bord^  mais  obligés  de  se  conformer  auî 
ordres  du  pilote,  ils  cessaient  de  répondre  des  événements. 
En  eflel  la  cour  de  Bordeaux  (2)  a  jugé  qu'une  fois  pourvu 
de  pilote  le  capitaine  n'avait  pas  le  droit  de  s'opposer  aux 

1.  Pau,i2  mars  i878;S.  79.2,  267.-Cass.,27  jant.  1880;S.  82,1,201. 

2.  Bordeaux,  23  février  1829;  J.  g.  v.  dr.  mark.  n»109S. 
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mesures,  que,  sous  sa  responsabilité,  ce  pilote  jugeait  pro- 
pres au  salut  du  navire  et  du  chargement. 

Cette  décision  n'est  plus  admise  aujourd'hui,  ni  par  la 
doctrine  ni  par  la  jurisprudence.  La  présence  à  bord  d'un 
pilote  lamaneur  décharge  le  capitaine  d'une  partie  de  aa 
responsabilité,  mais  elle  ne  l'en  affranchit  pas  entièrement. 
Le  décret  de  1806,  dans  son  article  34,  ne  rend  pas  l'of- 
fice des  pilotes  inévitable,  il  oblige  seulement  le  capitaine 
à  payer  les  frais  de  pilotage.  Le  capitaine  n'en  reste  pas 
moins  à  bord  maître  après  Dieu,  et  s'il  suit  les  conseils  du 
pilote,  c'est  qu'il  les  juge  utiles  et  qu'il  les  approuve. 

c  Le  capitaine,  dit  M.  Beussant  (1),  doit  surveiller  le  pi- 
lote. Celui-ci  peut  s'enivrer,  s'emporter  de  colère  contre 
l'équipage,  se  prendre  de  dispute.  Le  capitaine  doit  être  là 
pour  maintenir  la  paix,  faire  obéir  au  pilote  et^  s'il  s'aper- 
çoit que  celui-ci  perd  la  tête  par  quelque  cause  que  ce 
soit,  s'il  commande  des  manœuvres  dangereuses  et  une 
direction  qui  conduise  le  navire  à  sa  perte  évidente,  îl  doit 
réunir  l'équipage  et,  après  délibération,  qui  sera  plus  tard 
consignée  sur  le  livre,  reprendre  le  commandement  ou  mo- 
mentanément, ou  jusqu'à  l'arrivée,  et  s'opposer  par  la 
force  même  à  un  danger  qui  pourrait  compromettre  la  vie 
des  hommes  et  le  salut  du  navire  et  de  la  cargaison.  On 
peut  même  dire  que  la  responsabilité  du  capitaine  partagée, 
diminuée,  ne  cesse  jamais  entièrement.  Il  peut  y  avoir  telle 
faute  du  pilote  qu'il  lui  ait  été  impossible  d'éviter  ;  mais  il 

1.  Gode  marit.  t.  1.,  p.  383. 
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peut  aussi  y  avoir  iel  cas  où  il  eût  pu  empêcher  la  faute 
grave  du  pilote  et  alors  il  serait  persoDoellemeot  respon* 
sable,  il  n'aurait  pas  le  droit  de  s'abriler  peureusement 
derrière  l'autorité  du  pilote  ;  il  serait  coupable  de  n'avoir 
pas  employé  tel  moyen  de  salut  qu'un  homme  d'intelligence 
et  d'honneur  devait  employer  ;  il  serait  punissable  de  sa 
négligence.  > 

Un  arrêt  du  conseil  d'État  (1)  est  conforme  à  cette  doc- 
trine. Il  décide  que  le  capitaine  qui  a  pris  un  pilote  pour 
obtempérer  à  l'article  34  du  décret  du  12  décembre  1806 
n'en  conserve  pas  moins  le  commandement,  et  dès  lors  il 
est  responsable  des  manœuvres.  La  cour  de  Rennes  (2) 
s'est  également  prononcée  en  ce  sens.  Aux  raisons  que 
nous  venons  d'énumérer,  elle  ajouta  un  autre  motif.  En 
supposant  que  le  ministère  de  ces  pilotes  lamaneurs  fût 
forcé,  cette  mesure  de  précaution  prise  par  l'autorité,  dans 
l'intérêt  bien  entendu  de  l'armement  et  pour  la  garantie 
des  suites  de  l'inexpérience  probable  des  capitaines,  dans 
la  navigation  de  l'entrée  des  rivières,  ne  saurait  être  re- 
tournée contre  les  tiers  auxquels  le  navire  aurait  fait  du 
domn)dge,  pendant  la  présence  à  bord  du  pilote  lamanenr. 
Pourtant  cet  inconvénient  existerait,  si  ces  tiers  n'avaient 
plus  en  ce  cas  d'action  que  contre  les  pilotes,  qui  no  sont 
pas  ordinairement  fortunés. 

Le  projet  de  la  commission  nommée  en  1867,  pour 

i.  Cons.  d'État.  15  janvier  i875  :  D.  P.  75,  3,  97. 
2.  Rennes,  3  août  1832  ;  J.  g.  v.  dr.  marit.  no  2295. 
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venir  au  secoulte  de  la  marine,  concluait  en  ce  sens  et  de* 
mandait  que  ce  principe  fut  sanctionné  par  une  loi. 

§5.  —  Abordage  entre  un  navire  et  un  bateau  de 
pêche  sur  son  chalut. 

Un  chalut  est  on  filet  de  forme  conique,  monté  de  façon 
à  traîner,  au  fond  de  la  mer,  sur  une  partie  de  sa  surface. 
H  est  amarré  au  bateau  pécheur  au  moyen  d'un  câble. 

Le  décret  du  4  juillet  1853,  article  55,  autorise  cet 
engin  de  pêche  dans  le  premier  arrondissement  maritime, 
celui  de  Cherbourg.  Le  décret  fixe  la  dimension  des  mail- 
les et  la  dislance  de  la  côle  à  laquelle  il  est  permis  d'en 
faire  usage. 

Il  est  facile  de  comprendre  qu'une  embarcation  qui 
remorque  un  chalut  se  trouve  gênée  dans  ses  manœuvres 
et  ne  puisse  que  très  difficilement  changer  sa  route.  Son 
gouvernail  n'a  plus  d'effet  et  ce  n'est  qu'en  filant  l'amarre 
qui  remorque  le  chalut  que  l'on  arrive  à  modifier  légère- 
ment sa  direction.  Cette  opération  ne  produit,  le  plus  sou* 
vent,  que  des  résultats  insuffisants,  quand  il  faut  éviter  un 
obstacle.  En  outre,  relever  son  chalut  demande  du  temps  et 
le  pêcheur  ne  pourrait  pas  toujours  le  faire«  avant  l'arrivée 
du  navire  qui  menace  de  l'aborder.  Aussi  est-il  admis  que 
le  bateau  pêcheur  doit  être  considéré  comme  mouillé  et 
l'obligation  de  se  garer  incombe,  non  pas  à  lui,  mais  à 
ceux  qui  le  rencontrent. 

Le  navire  en  m»rebe  qui  n'évite  pas  un  bateau  de  pèche 
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sQr  son  filet  est  responsable  des  avaries  qu'il  loi  caase.  Il 
ne  peut  s'en  exonérer  sous  le  prétexte  que  l'abordé  aurait 
peut-êlre  pu,  au  moment  de  l'abordage,  faire  une  manœu- 
vre qui  en  aurait  atténué  la  gravité  (1).  Il  doit  réparer 
Doo-seulement  les  dommages  matériels,  mais  aussi  tous  les 
préjudices  qui  ont  été  la  conséquence  immédiate  et  directe 
de  l'événement.  En  perdant  leur  barque,  c'est-à-dire  leur 
instrument  de  travail,  les  abordés  éprouvent  un  chômage  qui 
les  prive  du  produit  de  la  saison  de  pêche.  Il  est  de  toute 
justice  de  les  indemniser  de  ce  préjudice  (2). 

Ces  principes  sont  applicables  au  cas  de  pêche  pendant 
la  nuit,  lorsque  le  bateau  pêcheur  est  muni  de  son  feu  ré- 
glementaire. 

i.  Havre,  i8  nov.  1865;  Reçu,  dejur.,  du  H.  65,  1,  Î29. 
2.  Havre,  7  avril  1860;  Kecu.  dejur.,  da  H.  60.3,  04. 
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ACTIONS   BESULTANT  DE  L  ABORDAGE 

Un  abordage  fautif  ou  douteux  donne  lieu  à  une  action 
en  réparation  du  dommage  causé.  Les  articles  435  et  436 
en  subordonnent  l'exercice  à  certaines  conditions  ;  nous 
allons  les  étudier.  Comme  ces  articles  ne  trouvent  leur  ap- 
plication que  si  l'action  est  portée  en  France,  nous  devons 
commencer  par  rechercher  dans  quels  cas  un  tribunal  fran- 
çais est  compétent. 

Nous  examinerons  donc  trois  points  principaux  dans  ce 
chapitre  :  la  compétence  du  tribunal,  à  quelles  conditions 
la  réclamation  de  l'indemnité  peut  être  faite,  puis  les  fins 
de  recevoir  que  peut  opposer  la  partie  adverse. 

Section  I.  —  De  la  compétence. 

Cette  question  de  la  compétence  est  double.  Il  ne  suffit 
pas  de  savoir  dans  quel  cas  on  agira  en  France.  Étant 
admis  que  le  capitaine  abordeur  peut  être  poursuivi  chez 
nous,  il  faut  encore  connaître  devant  quel  tribunal  il  sera 
assigné.  Il  est  bon  d'étudier  ces  deux  points  en  deux  para- 
graphes. Dans  le  premier  nous  nous  demanderons  quand 
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l'aciion  peut  être  portée  en  France  et  dans  le  second  quel 
est  le  tribunal  compétent. 

I  1 .  —  Quand  le  capitaine  peut  agir  en  France. 

Chaque  fois  que  le  défendeur  sera  français,  l'action  de- 
vra être  portée  en  France.  C'est  une  application  de  ce 
principe  :  actor  sequitur  forum  rei.  Ceci  se  présentera, 
lorsque  la  collision  aura  eu  lieu  entre  deux  navires  com- 
mandés par  des  capitaines  français,  ou  dont  Tun,  Tabor- 
deur,   sera  français.  Il  n'y  a  là  aucune  difficulté. 

Supposons  l'abordeur  étranger  et  Fabordé  français.  A 
ne  consulter  que  l'art.  14  C.  c,  les  tribunaux  fran- 
çais seraient  encore  compétents,  t  L'étranger,  dit  l'art. 
14  C.  c,  pourra  être  traduit  devant  les  tribunaux  fran- 
çais pour  les  obligations  par  lui  contractées  en  pays 
étranger  envers  des  Français.  »  On  objecte  que  ces  ex- 
pressions obligations  par  lui  contractées  semblent  indi- 
quer que  l'article  vise  une  obligation  née  ex  contractu,  or, 

vici  elle  tire  sa  source  d'un  délit  ou  d'un  quasi*délit. 
La  question  s'est  présentée  en  1842,  devant  les  Iribu- 

'uaux.  Le  navire  anglais  Britannia  aborda  le  navire  fran- 
çais le  Phénix  et  lui  causa  d'importantes  avaries.  Le  Phénix 
assigna  le  capitaine  anglais  au  tribunal  de  commerce  du 
Havre.  Celui-ci  opposa  l'incompétence,  en  se  basant  sur 
les  raisons  que  nous  venons  d'énoncer.  Le  tribunal  retint 
l'affaire;  la  Cour  de  Rouen  jugea  en  appel  et  conOrma  le 
jugement. 
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La  Compagnie  anglaise,  propriétaire  du  Britannia^  se 
pourvut  en  cassation.  La  Cour  rejeta  le  pourvoi  sur  les 
motifs  suivants  (1).  Cette  affaire  où  il  ne  s'agissait  que 
d'intérêts  privés  était  régie  non  par  les  principes  généraux 
du  droit  des  gens,  mais  par  les  règles  positives  du  droit 
civil  français  ;  par  conséquent,  il  y  avait  lieii  de  s'en  lenir^ 
au  Code  civil.  Or  le  mol  obligation  dans  larlicle  14,  C.  c; 
n'est  limité,  ni  modifié  par  aucune  expression,  il  doit 
donc  être  entendu  dans  le  sens  générique  et  absolu  qui  lui 
appartient  en  droit.  Il  s'applique  dès  lors  à  toutes  les  obli- 
gations, quelles  qu'en  soient  la  nature  et  la  cause,  aussi 
bien  à  celles  qui  sont  contractées  par  une  convention 
volontaire,  qu'à  celles  qui  résultent  du  fait  de  celui  qui 
ayant  commis  un  délit  ou  un  quasi-délit  est  obligé,  suivant 
l'expression  de  l'article  1382,  G.  c.  à  réparer  le  dommage 
qu'il  a  causé. 

En  1856,  la  Cour  d'appel  d'Aix  eut  de  nouveau  à  s'oc- 
cuper de  cette  question  et  rendit  un  arrêt  conforme  au  pré- 
cédent (2). 

Que  décider,  si  les  deux  capitaines  sont  étrangers?  Le 
Code  est  muet.  Nous  distinguerons  suivant  le  lieu  où  le 
sinistre  est  survenu.  La  rencontre  a  pu  se  produire  dans 
les  eaux  françaises  ou  en  pleine  mer. 

Dans  le  premier  cas,  il  faut  décider  que  le  tribunal  fran- 
çais est  compétent.  L'action  s'est  passée  sur  le  territoire 
français,  et  une  nation  doit  la  justice  à  tous  ceux  qui  se 

1.  Cas8.  13  décembre  1842;  S.  43,  1,15. 

2.  Aix,  12  mai  1857  ;  S.  57,  2,  721. 
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(roQvenl  sur  son  territoire.  En  outre»  c'est  là  que  l'irnpor^ 
tauce  des  avaries  sera  constatée  et  appréciée,  les  règlements 
locaux  devront  être  consultés  pour  estimer  la  faute  de  cha- 
cun. Comprendrait-on  que  les  capitaines  fussent  obligés  de 
plaider  chez  eux,  dans  un  pays  souvent  fort  éloigné,  quand 
il  leur  est  beaucoup  plus  facile  et  plus  économique  dévider 
leur  diffr^rend  au  lieu  même  de  Taccident?  Les  y  contraindra 
serait  un  déni  de  justice.  C'est  du  reste,  ce  qui  a  été  jugé 
par  le  tribunal  de  commerce  de  Roueb,  à  la  date  du  15 
novembre  1843  (1). 

Un  capitaine  anglais  assigné  par  un  autre  capitaine 
anglais  en  réparation  du  dommage  occasionné  par  un  abor- 
dage en  rade  du  Havre,  soutenait  que  des  juges  français 
n'avaient  aucune  juridiction  sur  deux  étrangers,  surtout 
quand  ceux-ci  étaient  de  la  même  nation.  Le  tribunal  de 
Rouen  retint  l'affaire  attendu  qu'il  s'agissait  de  matière 
commerciale  et  que  le  fait  s'était  passé  dans  les  eaux  fran* 
çaises.  Si  nos  codes  se  taisent  sur  la  compétence  des  tribu- 
naux français  en  pareil  cas,  il  ne  s'en  suit  pas  pourtant 
que  ce  silence  doive  être  pris  toujours  dans  un  sens  néga- 
tif. La  jurisprudence  et  les  arrêts  sont  d'accord  au  con« 
traire  pour  admettre  la  compétence  au  sujet  des  différends 
nés  entre  étrangers  pour  marchés  passés  en  France,  ce  qui 
indique  que  la  question  de  compétence  est  laissée  à  l'ap- 
préciation du  juge  qui  la  décide  selon  la  nature  des  faits. 
Le  jugement  du  tribunal  de  Rouen  fait  en  outre  observier 

1.  Hoaen,  15  novembre  1843  ;  Gaz.  des  frib.  19  oov.  4$. 
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que  si  l'on  se  reporte  à  Fancienne  législalioû,  on  voit  quô 
sous  l'empire  de  TordoDuance  de  la  marine  de  1681,  le 
conseil  de  l'amirauté  connaissait  des  abordages  entre  tous 
les  na?ires,  nationaux  comme  étrangers. 

Nous  ne  déciderions  pas  de  même  pour  un  abordage  en 
pleine  mer.  Le  fait  ne  se  serait  pas  passé  sur  notre  territoire» 
les  parties  seraient  étrangères,  on  ne  leur  devrait  la  justice 
à  aucun  titre.  Qu'elles  portent  leur  réclamation  devant  les 
tribunaux  de  leur  pays. 

§  2.  —  Tribunal  compétent. 

Nous  venons  de  voir  qu'un  tribunal  français  est  compé- 
tent quand  Ton  des  capitaines,  abordeur  ou  abordé,  est 
français,  et  même  quand  tons  les  deux  sont  étrangers,  si 
l'action  s'est  passée  dans  les  eaux  territoriales.  Recherchons 
maintenant  quel  sera  le  tribunal  qui  connaîtra  de  l'affaire. 

La  règle  géaérale  est  que  le  demandeur  peut  assigner 
devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur,  article  420, 
I  1  C.  pr.  et,  s'il  n'a  pas  de  domicile,  devant  le  tribunal 
de  sa  résidence,  article  59,  |  1  C.  pr.  Le  Gode  n*ap- 
porle  que  des  exceptions  particulières  pour  des  cas  spé- 
ciaux et  Ton  conclut  que  dans  toutes  les  autres  hypo- 
thèses non  visées  par  la  loi,  on  doit  se  conformer  aux 
prescriptions  de  ces  articles.  C'est  ce  qu'a  soutenu  M.  Du- 
vergier  dans  la  consultation  célèbre  qu'il  rédigea  sur  l'af- 
faire du  Mongibello  (1).  Il  y  a  aussi,  en  ce  sens,  un  arrêt 

1.  J.  g.  V.  Dr.  marlt.,  no  2303  et  s. 
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de  la  Cour  de  Rouen  (i)  :  <  attendu,  dit  Tarrêt,  que  le 
tribunal  du  domicile  du  défendeur  est»  en  principe,  tou- 
jours compétent,  qu'on  ne  saurait  voir  dans  les  articles 
435  et  436  C.  com.  attribution  exclusive  au  tribunal  le 
plus  voisin  du  lieu  de  Tabordage,  que  ces  articles  statuent 
sur  les  réclamations  et  protestations  qui  doivent  être  faites, 
mais  ne  contiennent,  ni  dans  leur  lettre,  ni  dans  leur 
esprit  «  aucune  dérogation  au  principe  posé  par  Tarticle 
420  C.  pr.,  l'action  en  réparation  du  dommage  causé  par 
un  abordage  en  mer  est  valablement  portée  devant  le  do- 
micile du  défendeur.  > 

A  cette  opinion  on  oppose  les  articles  420,  §  3,  G.  pr. 
et  436  G.  com.  et  on  hésite  entre  le  tribunal  du  lieu  le 
plus  voisin  du  sinistre  et  celui  du  déchargement.  Pour  le 
premier,  on  fait  remarquer  que  c'est  là  que  les  protesta- 
tions exigées  par  les  articles  435  et  436  G.  com.  seront 
faites,  c'est  là  aussi  que  les  experts  eslimeronl  les  dégâts. 
Il  sera  plus  facile  à  ce  tribunal  de  se  renseigner,  les 
témoins  n'auront  pas  à  se  déplacer,  d'où  diminution  d'une 
partie  des  frais  et  célérité  de  la  procédure.  La  Gour  de 
Rouen  avait  jugé  ainsi  en  1840  en  se  basant  sur  ces  mo- 
tifs (2). 

Les  auteurs  accordent  généralement  la  compétence  au 
tribunal  du  lieu  de  déchargement  et  par  ce  mot  M.  Dalioz 
entend  non-seulement  le  port  de  destination,  mais  encore 
celui  dans  lequel  par  suite  de  la  rupture  forcée  du  voyage, 

i.  Rouen,  23  nov.  1857;  D.  P.  58,  2,  82. 
2.  D.  P.  41,  2,  79. 
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le  navire  termine  sa  navigation  et  décharge  ses  marchan- 
dises. Les  raisons  invoquées  par  la  Gonr  de  Rouen  dans 
son  arrêt  de  1840  peuvent  également  servir  à  soutenir  ce 
système.  C'est  là  aussi  que  les  prescriptions  des  articles 
435  et  436  G.  com.  s'appliqueront,  les  motifs  sont  donc 
les  mêmes.  En  outre,  l'article  420  G.  pr.  in  fine  apporte 
une  restriction  à  son  premier  paragraphe;  il  termine  en 
disant  que  l'acliou  peut  être  portée  devant  le  tribunal,  dans 
l'arrondissement  duquel  le  paiement  doit  être  effectué  ;  or 
c'est  dans  le  port  du  déchargement'  que  se  fera  le  paie- 
ment. Un  jugement  du  tribunal  de  Marseille  conclut  en  ce 
jsens;  sur  l'appel  la  Gour  d'Aii  confirma  (1). 

On  peut  faire  des  objections  contre  ce  système.  La  res- 
triction apportée  par  l'article  420  in  fine,  C.  pr.  à  l'article 
59,  G.  pr.  [suppose  une  obligation  née  d'un  contrat;  or, 
dans  l'espèce  elle  naît  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  ;  par 
ponséquent  on  ne  doit  pas  s'appuyer  sur  ce  paragraphe 
pour  déroger  à  la  règle  générale. 

On  comprend  très  bien  que  les  parties  en  contractatit 
conviennent  de  s^assigner  au  lieu  qu'elles  fixent  pour  le 
paiement  ;  une  intention  semblable  ne  peut  plus  se  sup- 
poser, quand  l'obligation  a  pris  naissance  sans  convention. 
On  peut  repousser  par  le  même  raisonnement  l'argument 
tiré  de  l'art.  416,  G.  com.  Il  reste  alors  les  art.  435  et  436 
G.  com.,  mais  ces  articles  ne  dérogent  pas  à  l'article  420. 

i.  Aix,  23  mai  1868;  D.  P.  69,  2,  86.  —  Sic.  J.  G.  V.  dr.  mariU, 
no  2303  et  s.  ^  M.  Bédarride,  com.  marit.,  no  2025. 
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G.  pr.  ;  ils  ne  font  que  soumettre  les  action  en  réparation 
à  certaines  formalités. 

La  cour  de  Rouen  a,  en  1878,  eu  à  se  prononcer  sur  cette 
question  de  compétence  (1).  Voici  ce  qu'elle  a  décidé. 
Lorsqu'à  la  suite  d'un  abordage  en  mer»  les  capitaines  de 
chacun  des  navires  abordés  ont  formé  l'un  contre  l'autre 
une  action  en  réparation  des  dommages  causés  par  l'abor- 
dage, l'un  devant  le  tribunal  de  commerce  du  lieu  de  des- 
tination de  ces  navires  et  Kautre  devant  le  tribunal  du  port 
où  le  second  navire  s'est  réfugié,  la  Cour  à  laquelle  ressor- 
tissent  ces  deui  tribunaux  qui  sont  également  compétents 
doit  procéder  à  un  règlement  de  juge. 

Il  y  a  également  lieu  pour  la  Cour,  afin  d'éviter  une 
contrariété  de  jugements,  de  renvoyer  la  cause  devant  celui 
de  ces  tribunaux  qui  est  déjà  saisi,  à  raison  du  même  fait» 
d'une  antre  demande  de  dommages-intérêts,  formée  par  le 
chargeur  d'un  de  ces  bâtiments  contre  le  capitaine  du  na- 
vire. 

Nous  pensons  que  le  tribunal  compétent  est  celui  du 
domicile  du  défendeur  :  actor  sequitur  forum  rei  ;  c'est  là 
une  régie  générale.  Ne  trouvant  aucune  exception  dans  le 
Code,  nons  devons  l'observer,  mais  comme  le  défendeur 
peut  avoir  intérêt  à  régler  promptemenl  el  à  peu  de  frais 
l'affaire  en  litige,  il  lui  est  permis  de  renoncer  à  être  pour- 
suivi devant  le  tribunal  de  son  domicile  et,  s'il  l'accepte, 

i.  Rouen,  17  décembre  1878  ;  D.  P.  79,  2, 248. 
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d'être  actionné  au  lien  du  déchargement.    Ce   tribunal 
devra  retenir  l'affaire  (1). 

Section  II 
Conditions  d'exercice  de  V action. 

Les  articles  435  et  436  subordonnent  l'exercice  de 
l'action  en  indemnité  à  trois  conditions. 

Il  faut  :  l""  une  réciamalion  ; 

2"*  Qu'elle  soit  signifiée  dans  les  vingt-quatre  heures  ; 

3""  Une  action  en  justice  intentée  dans  le  mois. 

Nous  allons  reprendre  en  détail  chacune  de  ces  condi- 
tions. 

I  1.  —  Réclamation. 

Les  formalités  de  l'article  435  ne  trouvent  leur  applica- 
tion que  dans  un  cas  d'abordage  en  prenant  ce  mot  d'après 
son  sens  juridique,  tel  que  nous  l'avons  défini,  c'est-à-dire 
le  choc  de  deux  navires.  Il  a  été  jugé  qu'il  ne  fallait  pas 
étendre  ces  dispositions  à  d'autres  cas,  ainsi  au  heurt  d'un 
navire  contre  un  pieu  ou  à  la  collision  d'un  navire  contre 
un  autre  en  étatd'innavigabililé.  La  présomption  serait  alors 
la  même  que  celle  du  droit  commun,  on  prescrirait  par 
trente  ans  (2). 

i.  Sic  :  M.  GaomoQt,  Dict.  de  dr.  marit.  no  353  et  357.  —  Caen,  1» 
oct.l8i8,  D.  P.  49,2,  8. 

2.  Bordeaux,  17  mars  1830;  J.  g.  v.  dr.  marit.,  n»  2292.  —  Nantes, 
7  mai  1881  ;  Journ.  M.  82, 2, 112. 
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Quand  il  y  a  eu  réellement  abordage,  le  capitaine  abordé 
doit  protester  contre  les  avaries  qu'il  a  subies  et  signifier 
par  huissier  cette  protestation,  au  capitaine  abordeur  ou 
présumé  tel.  Si  le  capitaine  ne  se  trouve  pas  dans  le  port, 
la  réclamation  sera  valablement  remise  au  parquet  ou  au 
maire  de  l'endroit.  On  ne  pourrait  pas  y  suppléer  par  un 
rapport  du  sinistre  fait  devant  le  juge  de  paix  (i). 

A  l'étranger,  le  capitaine  notifiera  sa  réclamation,  soit 
entre  les  mains  du  consul  français,  soit  entre  les  mains  de 
l'autorité  nationale  du  capitaine  abordeur.  Elle  lui  fera 
parvenir  l'acte  (2). 

L'abordé  peut  se  conformer  à  la  loi  du  pays  pour  la 
forme  de  la  signification.  La  règle  locus  régit  actum  pro- 
duit son  plein  effet,  mais  la  nécessité  de  cette  signification 
et  le  délai  dans  lequel  elle  doit  être  faite  demeurent  réglés 
par  la  loi  française.  Ainsi  en  Angleterre,  d'après  un  usage 
de  ce  pays,  il  suffit  de  déposer  l'acte  chez  le  notaire  ;  cela 
vaut  signification,  chez  nous  ce  ne  serait  pas  valable.  Un 
capitaine  pouirait  se  conformer  à  cet  usage  pour  conserver 
son  action,  mais  il  devrait  en  outre  signifier  l'acte  à  la  par- 
tie adverse  (3). 

Le  Code  ne  nous  dit  pas  ce  que  doit  contenir  la  proies-, 
tation,  son  esprit  nous  l'indique  suffisamment.  Le  motif 
de  la  réclamation  est  d'établir  l'état  des  avaries,  de  façon 
à  ce  que  chacun  soit  fixé  sur  ce  qu'il  aura  à  payer  ou  à 

i.  Rouen,  2  mars  4842 ;  J.  g.  v.  dr.  marit.,  n»  2302. 

2.  Cass.  48  août  4878;  S.  79,  4.  5. 

3.  Cass.  26  juin  4882  ;  S.  82,  i,  846; 
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recevoir  et  à  ce  que  le  capitaine  oe  poisse  pas  mettre  à  la 
charge  de  Tabordeur  un  surcroit  d'avaries  produit  par  un 
fait  étranger  à  l'abordage. 

Il  résulte  de  là  que  la  protestation  fera  connaître  la  na« 
tore,  la  cause  et  l'imporlance  des  avaries.  On  n'exigera 
pas  un  détail  complet  des  dégâts  ni  leur  évaluation  exacte  ; 
le  délai  dans  lequel  doit  être  faite  la  signification  ne  per- 
mettrait pas  aux  experts  de  faire  un  rapport  aussi  long. 
Us  ne  fourniront  qu'une  estimation  sommaire.  Enfin,  le  ca* 
pitaine  termine  sa  réclamation  en  manifestant  son  inten- 
tion d'agir,  dans  le  mois,  devant  les  tribunaux. 

Il  peut  se  faire  que  l'abordé  ignore  l'auteur  du  sinistre. 
C'est  alors  qu'il  remettra  su  signification  au  parquet  ou  au 
maire.  Puis  il  se  réservera  d'agir,  dès  qu'il  aura  coanu  le 
nom  du  coupable.  Toutefois  il  a  été  jugé  que  si  celte  précau- 
tion n'avait  pas  été  prise,  le  capitaine  pourrait  encore  ré- 
diger sa  protestation,  dès  que  le  nom  qu'il  ignorait  lui  au* 
rait  été  indiqué  et  par  là  il  conserverait  son  action  (1). 

S  2.  —  Délai. 

La  signification  doit  être  faite  dans  les  vingt-quatre 
heures.  Ce  délai  se  calcule  d'heure  à  heure  (2). 

Cela  résulte  des  termes  mêmes  de  l'article  436  Code 
com .  :  •  ces  protestations  et  réclamations  sont  nulles,  si 
elles  ne  sont  faites  et  signifiées  dans  les  vingt-quatre  heures, 

1.  Aix,  2  février  1858  ;  D.  P.  59,  5,  2. 

2.  Rennes,  20  avril  4880;  Joum.  M.  82,  2,  96. 
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A  si,  dans  le  mois  de  leur  date,  elles  ne  sont  snivies  d'une 
demande  eo  justice.  >  On  devrait  en  conclure  que  le  délai 
n'est  pas  suspendu  par  la  présence  d'un  jour  férié  ;  qaaud 
il  en  est  autrement  la  loi  s'exprime  par  jours  et  non  par 
heures.  C'était  l'opinion  de  Valin,  mais  la  jurisprudence  est 
d'un  avis  contraire  (1). 

L'utilité  de  cette  réclamation  dans  un  si  court  délai  nous 
est  indiquée  par  Valin  (2)  :  t  les  accicknts  maritimes  sont 
si  fréquents,  qu'il  se  pourrait  qu'un  navire,  après  avoir  été 
abordé  par  un  autre,  soufTrit  dans  un  intervalle  assez  court 
d'autres  avaries,  dont  on  dissimulerait  la  cause  ^pour  les 
faire  regarder  comme  une  suite  naturelle  ou  même  comme 
un  effet  direct  de  l'abordage*  >  Le  Gode  a  cherché  aussi 
par  là  à  assurer  la  célérité  nécessaire  aux  opérations  ma- 
ritimes, il  a  voulu  que  ceux  qui  étaient  engagés  dans  les 
contestations  connaissent  promptement  le  montant  des  in- 
demnités qu'ils  auront  à  payer  ou  à  recevoir. 

Si  par  suite  de  la  collision,  il  est  résulté  pour  le  na* 
vire  abordé  non  pas  de  simples  avaries,  mais  une  perte  to- 
tale, on  pourrait  soutenir  que  les  articles  435  et  436  G* 
co.  ne  s'appliquent  pas  et  que  le  capitaine  ne  perdrait  pas 
son  action  en  n^ligeant  de  protester  dans  les  vingt-quatre 
heures.  Les  raisons  ne  sont  plus  les  mêmes  dans  ce  cas. 
L'utilité  de  fixer  promptement  l'état  du  navire  abordé  ne 
se  fait  plus  sentir.  Il  n'y  a  plus  à  craindre  une  exagération 
dans  l'estimation  des  avaries,  puisque  ce  navire  n'est  plus 

1.  Cas8.,17  nov.  1858;  S.  59, 1, 758.—  Cass.,  20  nov.  1871,  ;  S.  71, 1183. 

2.  Op.  cit.  I,  t.  XII,  art.  8 
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seulement  endommagé,  mais  perdu  complètement  au  fond 
de  la  mer.  La  lettre  de  la  loi  se  prête  à  cette  interprétation. 
Que  dit  l'article  435  C.  co.  ?  Il  commence  par  rendre  non 
recevables  toutes  les  actions  contre  le  capitaine  et  les  as- 
sureurs pour  dommage  à  la  marchandise,  si  elle  a  été 
reçue  sans  protestation  ;  puis  toutes  les  actions  contre  l'af- 
fréteur pour  avarie,  si  le  capitaine  a  livré  les  marchandi- 
ses et  reçu  son  fret  sans  avoir  protesté,  et  enfin  il  statue 
sur  Tobjet  qui  nous  occupe,  ajoutant  toutes  les  actions  en 
indemnité  pour  dommage  causé  par  Tabordage  dans  un 
lieu  où  le  capitaine  a  pu  agir,  s'il  n'a  point  fait  de  réclama- 
lion.  Il  est  évident  que  le  législsteur  emploie  tantôt  le  mot 
avarie  et  tantôt  le  mot  dommage,  comme  étant  synonymes 
et  exprimant  la  même  idée.  Par  dommage  il  n'a  donc  pas 
entendu  parler  d'une  perte  totale,  mais  simplement  d'un 
dégât  plus  ou  moins  considérable  causé  à  un  navire  par 
suite  d^une  collision.  On  peut  nous  objecter  que  plus  haut 
quand  nous  avons  étudié  Tarticle  407  §  3  G.  co.  nous  nous 
sommes  efforcé  de  prouver  que  le  mot  dommage  signifiait  quel- 
quefois perte  totale,  nous  répondrons  que  les  hypothèses  ne 
sont  pas  les  mêmes.  L'article  407  §  3  c.co.  est  l'application 
de  l'article  1382  Ce.  Ces  deux  articles  emploient  le  mot 
dommages,  il  doit  être  pris  dans  le  même  sens  dans  les  deux 
articles  et  en  outre  nous  avons  montré  qu'il  était  naturel 
que  ce  mot  signifiât  également  perte  partielle  et  perte  totale. 
Notre  article  435,  au  contraire,  ne  se  rapporte  à  aucun 
autre,  c'est  dans  sa  propre  rédaction  qu'on  doit  en  cher- 
cher le  sens.  Puis  nous  venons  de  dire  qu'il  était  logique  de 
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De  pas  appliquer  ses  dispositions,  quand  il  ne  restait  plus 
rien  du  navire.  Au  resle^  Topinion  que  nous  avançons  était 
admise  par  Émérigon  (1)  :  <  Cette  prescription  de  vîngl- 
quatre  heures,  écrivait-il,  est  établie  au  sujet  du  dommage 
reçu,  c'est-à-dire  au  sujet  d'une  simple  avarie  occasionnée 
par  l'abordage,  d'où  il  suit  que  la  prescription  n'a  pas 
lieu,  dans  le  cas  où  l'abordage  a  causé  la  perte  entière  de 
l'un  des  navires.  On  retombe  dans  le  droit  commun.  > 

Rien  ne  prouve  que  le  Code  n'a  pas  suivi  la  même  doc- 
trine, l'esprit  même  de  ses  dispositions  semble  indiquer 
qu'il  en  est  ainsi.  Il  déboute  de  toute  action  le  capitaine 
qui  n'a  pas  réclamé  dans  les  vingt-quatre  heures,  ni  agi 
dans  le  mois  devant  les  tribunaux.  Faut-il  admettre  que  le 
Code  se  soit  montré  aussi  dur  et  aussi  exigeant  pour  l'aN 
mateur  qui  vient  de  perdre  complètement  son  vaisseau  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas  ;  néanmoins  nous  devons  avouer, 
bien  que  l'on  rencontre  des  arrêts  dans  les  deux  sens,  qub 
la  jurisprudence  est  aujourd'hui  fixée  dans  le  sens  de  la 
négative  (2). 

En  dehors  de  Thypothèse  d'une  perte  totale,  nous  ne 
distinguerons  pas  si  l'abordage  a  eu  lieu  dans  un  port  où 
eo  pleine  mer.  Le  délai  est  toujours  le  même  en  tenant 
compte  de  celte  maxime  :  contra  non  vaîentem  agere  non 

i.  Op.  cit.,  n,  p.  305. 

2.  Sic  :  Montpellier,  31  mars  1873;  D.  p.  74,  2,  58.  —  Gass.  21  ayril 
1874;  D.  p.  75, 1, 167.  -Cas».  4  août  1875  ;  D.  p.  75, 1,  471.  —Casa.  18 
août  1878  ;  S.  79, 1,  5.  —  Paris,  16  févr.  1882;  J.  loi  9  mars  1682; 
M.  Boistel,  préc.  de  dr.  comm.  p.  1084.  —  Contra  :  Bordeaux,  13  août 
1872  ;  D.  P.  73,  2,  211. 
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currit  prœicripiio,  c'est-à-dire  que  le  point  de  départ  du 
édlai  ne  sera  pas  le  même  suivant  les  circonslanccs. 

Si  la  rencontre  s'est  faite  au  large,  le  terme  de  rigueur 
ne  commence  à  courir  que  du  jour  où  le  capitaine  a 
pu  agir.  Les  tribunaux  ont  mission  de  déterminer  suivant 
les  faits  le  moment  où  l'impossibilité  d'agir  a  cessé  et  de 
fixer  en  conséquence  le  point  de  départ  du  délai  de  la 
signification  (1). 

En  pratique  il  sera  souvent  difficile  de  déterminer  ce 
point  de  départ.  Un  navire  a  été  abordé  en  mer,  le  capi- 
taine continue  sa  roule^  dès  son  arrivée  au  port  de  desti- 
nation il  proteste,  a-t-il  agi  en  temps  utile?  On  a  dit  que 
non,  il  aurait  dû  relâcher  dans  le  port  le  plus  proche.  Des 
auteurs  ont  soutenu  celte  opinion.  On  fait  remarquer  qu'a- 
gir ainsi,  c'est  augmenter  les  frais,  une  perle  de  temps  s'en 
suivra  nécessairement,  en  outre  le  Code  de  commerce  dé- 
fend au  capitaine  de  faire  échelle  et  de  rétrograder.  Il  vaut 
mieux  admettre  qu'en  suivant  sa  route,  si  Tétat  de  ses 
avaries  le  lui  permet,  le  capitaine  n'est  p^s  en  faute  (2). 

Autre  difficulté  :  le  navire  abordeur  ayant  suivi  une 
autre  route  se  trouve  dans  un  port  éloigné,  dira-t-ou  que 
le  capitaine  étant  à  terre  chez  un  peuple  civilisé  a  pu  agir 
contre  cet  autre  dont  il  est  séparé  par  l'Océan  t  Les  auteurs 
décident  que  le  capitaine  est  réputé  pouvoir  agir  lorsqu'il 

1.  Casa.  18  août  1878  ;  S.  79, 1,  5.  —  Cass.  29  mars  1882  ;  D.p.  82,  1, 
346. 

2.  Sic  Valin,  op.  eil.  —  M.  Bédarride,  op.  cil.,  art.  436  et  436  no202a. 
—  Rouen,  10  août  1880  ;  Joum.  M.  81,  2,  48. 


Digitized  by 


Google 


—  199  - 

est  entré  dans  un  port  qui  le  met  en  communication  avec 
le  conlinent  (1). 

L'abordage  a  eu  lieu  au  large  :  le  capitaine  est  blessé, 
il  est  recueilli  par  le  navire  abordeur,  on  il  est  secouru 
et  soigné.  Exigera-t-on  que  dès  son  arrivée  à  terre,  il  pro- 
teste, dans  les  vingt-quatre  heure,  contre  celui  qui  lui 
aura  peut-être  sauvé  la  vie  ?  On  ne  l'admet  pas  ;  ce  serait 
trop  rigoureux  (2). 

La  Cour  de  cassation  a  statué  sur  l'espèce  suivante  (3)  : 
Un  navire  fqt  coulé  au  lai^e  à  la  suite  d'une  collision, 
l'équipage  se  réfugia  sur  un  bateau  pilote  qui  était  en 
vue  et  qui  était  arrivé  au  secours  des  naufragés.  L'abor- 
deur  avait  disparu.  La  Cour  décida  que  le  capitaine  du 
navire  abordé  en  pleine  mer  qui  a  été  débarqué  par  bateau 
pilote  dans  un  port  étranger  pendant  que  le  navire  abor* 
denr  continuait  sa  route,  encourait  la  déchéance  pour 
défaut  de  signiBcation  dans  le  délai  légal  de  la  protesta- 
tion de  lui  faite,  à  son  arrivée  dans  le  port  de  débarque- 
ment. Ceci  devait  exister,  alors  surtout  que  connaissant  le 
nom  du  navire  abordeur,  son  port,  le  lieu  de  son  départ 
et  le  lieu  de  sa  destination,  il  pouvait  signifier  sa  protes- 
tation au  vice-consulat  de  la  nation  du  capitaine  abordeur. 

Les  formalités  que  nous  venons  d'énoncer  s'apphquent 
aux  étrangers  comme  aux  Français,  lorsqu'ils  fissent  en 
France. 

1.  Rennes,  20  avril  1880  ;  Joum.  M,  81,  2,  48. 

2.  M.  de  Gonrcj.  Réforme  intem.  dn  dr.  marit. 

3.  Gaas.  26  Juin  1882;  S.  82, 1, 346. 
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L'acte  de  protestalion  exigé  en  cas  d'abordage  par  les 
articles  435  el  436  C.  ce.  quoique  pouvant  ôlre  passé 
suivant  la  loi  du  lieu,  où  il  est  fait»  est  néanmoins  soumis 
à  la  loi  française  pour  le  délai  de  la  signification  qui  est 
toujours  de  vingt-quatre  heures,  La  Cour  d'appel  de  Mont- 
pellier a  eu  à  se  prononcer  sur  ce  point  (i).  Voici  l'espèce* 
Le  11  janvier  1869,  le  Tibre,  vapeur  des  Messageries 
Nationales,  ayant  pour  capitaine  le  sieur  Plissot  a  abordé 
dans  le  port  de  Messine,  le  San-Spiridon,  navire  grec 
commandé  par  le  capitaine  Moraitis.  Ce  dernier  pro- 
testa le  14  janvier  devant  l'agent  de  la  Compagnie  des 
Messageries  Nationales  à  Messine.  Le  propriétaire  des  mar- 
chandises protesta  également  à  Marseille  le  13,  à  l'arrivée 
de  la  dépêche  lui  annonçant  l'événement,  puis  dans  le 
mois»  il  actionna  la  Compagnie  et  le  capitaine  Plissot  en 
paiement  de  la  valeur  du  chargement.  Ceux-ci  opposèrent 
une  fin  de  non  recevoir,  tirée  du  non-accomplissement  des 
articles  435  et  436,  C.  co«  Le  tribunal  de  commerce  de 
Marseille  accueillit  la  demande  du  sieur  Mouttet  en  se 
fondant  sur  ce  que  le  capitaine  Moraitis  s'était  conformé  à 
la  loi  italienne  qui  exige  une  protestation  dans  les  trois 
jours.  Sur  l'appel  de  la  Compagnie  des  Messageries,  ce 
jugement  fut  infirmé  par  la  Cour  d'Âix,  parce  que  le  sinistre 
étant  arrivé  dans  un  port  étranger  c'était  le  cas,  disait  cette 
Cour,  d'appliquer  la  règle  locus  régit  actum  ;  mais  si  on  la 
renferme  dans  son  interprétation  juridique,  on  trouve  que 
cette  règle  est  relative  aux  actes  de  pure  forme,   avec 

1.  Montpellier,  31  mars  1873  ;  D.  P.  74^  2,  58. 
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formalités  inlèrieQres  et  ÎDStrumenlaires,  or  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  sont  unanimes  pour  considérer  les  pres- 
criptions et  les  fins  de  non  recevoir  comme  des  exceptions 
péremptoires,  de  véritables  moyens  de  fond.  Dans  Tespèce» 
la  proteslalion  du  capitaine  Moraitis  était  valable  en  la 
forme,  mais  nulle  comme  signifiée  hors  du  délai  de  vingt- 
quatre  heures,  prescrit  par  la  loi  française,  qui  était  la  loi 
du  débiteur  ci  qui  seule  devail  être  appliquée.  Si  on  con- 
fondait, ajoutait  la  Cour,  ce  délai  pour  protester  avec  les 
formalités  elles-mêmes,  il  en  résulterait  une  regrettable 
confusion  et  celte  sage  règle  de  la  loi  française,  qui  n*est 
que  la  reproduction  de  Tordonnance  de  1681,  serait 
livrée  à  toutes  les  variations  de  la  loi  étrangère. 

Cet  arrêt  fut  cassé  sur  le  pourvoir  du  sieur  Moutlet, 
pour  irrégularité  dans  la  composition  de  la  cour  et  l'af- 
faire fut  renvoyée  devant  la  cour  d'appel  de  Montpellier 
qui  rendit  un  arrêt  conforme  à  celui  de  la  cour  d'Aix. 
Voici  les  motifs  de  cette  décision.  Si  l'acte  de  pro- 
testation est  dans  la  forme  régi  par  la  loi  du  lieu  où  il  a 
été  fait,  selon  l'ancien  adage  :  locus  régit  actum,  le  délai 
fixé  pour  sa  signification  est  du  domaine  de  la  loi  fran- 
çaise. En  se  pénétrant  des  dispositions  combinées  des  arti* 
clés  435  et  436  C.  com.,  on  reconnaît  en  effet  qu'il  y  a 
dans  leurs  textes  deux  choses  parfaitement  distinctes  : 
l'acte  prolestatif  et  le  délai  sous  lequel  il  doit  être  signifié. 
C'est  la  signification  qui  en  assure  l'exécution.  Une  dispo- 
sition spéciale  fixe  le  délai  dans  lequel  a  lieu  cette  signifi- 
cation. Le  législateur  n*a  soumis  l'acte  à  aucune  forme 
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particulière,  tandis  qa'il  a  imposé  le  délai  de  signiGcatioQ 
avec  une  riguear  ioexorable.  La  raison  qui  Ta  déterminé  à 
agir  ainsi  est  dans  les  molifs  empruntés  à  l'esprit  du  Gode 
de  commerce  par  Locrë  :  c  il  a  fallu  prévenir  la  fraude  et 
fixer  immédiatement  la  responsabilité  des  sinistres  sur  la 
tête  de  ceux  qui  devaient  la  subir.  »  Si  donc  on  s'en  re- 
mettait à  la  loi  du  pays  pour  fixer  le  délai  de  la  significa- 
tion»  on  agirait  dans  un  ordre  d'idées  tout  différent.  On 
arriverait  à  ce  résultat,  qu'au  lieu  d'un  délai  précis,  par- 
faitement connu  de  tous,  on  aurait  des  délais  incertains, 
variables,  tout  à  fait  imprévus  et  souvent  en  opposition 
avec  les  intérêts  des  chargeurs  et  des  armateurs.  Il  n'y  a 
donc  pas  lieu  d'appliquer  la  loi  étrangère,  il  faut  s'en  tenir 
à  une  loi  unique,  à  la  loi  française. 

Ces  rigoureuses  dispositions  des  articles  435  et  436 
G.  com.  amènent  une  conséquence  malheureuse.  Quand  un 
navire  français  coule  un  navire  anglais,  celui-ci  ne  porte 
pas  sa  réclamation  en  France  ;  son  gouvernement  signale  le 
navire  abordeur  dans  tous  les  ports  des  possessions  bri- 
tanniques; dès  qu'il  apparaît,  on  le  saisit  et  on  le  juge, 
même  plusieurs  années  après  l'événement.  Les  Anglais 
préfèrent  se  faire  justice  eux-mêmes.  Il  y  a  là  une  façon  d'a- 
gir regrettable,  résultat  fâcheux  de  l'imperfection  de  notre 
Code  de  commerce. 

S  3.  —  Demande  en  justice. 
L'article  436,  G.  cq.,  dispose  que  les  protestations  et 
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fédamations  sont  nulles,  si  elles  ne  sont  pas  faites  et  signt* 
fiées  dans  les  vingt-quatre  heures  et  si  dans  le  mois  de 
leur  date  elles  ne  sont  suivies  d'une  demande  en  justice. 
Le  Code  est  moins  sévère  que  Tordonnance  de  £681,  art. 
8,  lit.  XII,  lîv.  I  :  •  Toute  demande  pour  raison  d'abor- 
dage sera  formée  vingt-qualre  heures  après  le  dommage 
reçu,  si  l'accident  arrive  dans  un  port,  havre  ou  autre  iiea 
où  le  maître  puisse  agir.  > 

Ainsi,  tandis  que  le  Code  se  contente  d'une  protestation 
signifiée  dans  les  vingt-quatre  heures,  l'ordonnance  exi- 
geait en  plus  une  demande  en  justice  dans  ce  court  délai. 
Le  Code  est  plus  large,  il  permet  que  cette  demande  ne 
soit  portée  que  dans  le  mois.  L'ordonnance  ne  prescrivait 
qu'un  seul  acte,  le  Code  en  ordonne  deux.  Nous  avons 
déjà  indiqué  les  motifs  de  ces  prescriptions  ;  ce  sont  les 
mêmes  quant  à  la  signification  des  vingt- quatre  heures  et  à 
la  demande  en  justice  dans  le  mois. 

En  cas  de  délit,  s'il  y  a  eu  homicide  par  imprudence, 
mort  d'hommes,  blessures,  on  peut  douter  de  Inapplication 
de  rarlicle  436,  G.  co.  Ainsi  l'abordé  néglige  d'agir  dans 
le  mois,  l'abordeur  sera-t-il  à  l'abri  de  toute  poursuite?  Il 
faut  répondre  que  non.  Un  arrêt  de  la  Cour  d'assises  de  la 
Loire-Inférieure  du  15  mars  1847  a  déclaré  avec  juste  rai- 
son que  les  articles  407,  435  et  436,  C.  co.,  antérieurs 
par  leur  date  au  Code  d'instruction  criminelle,  n'avaieiU 
statué  que  sur  les  cas  d'abordage  ordinaires  et  non  pour 
les  cas  d'abordage  qui  ont  donné  lieu  au  renvoi  devant  une 
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Gour  d'assises»  cas  pour  lesquels  les  principes  de  procédure 
en  matière  criminelle  doivent  être  suivis  (1). 

Par  demande  en  justice  on  n'entend  pas  seulement  une 
requête  présentée  au  président  du  tribunal  à  Teffet  par 
exemple  de  constater  les  avaries  ou  de  nommer  des  experts, 
mais  une  demande  ayant  pour  objet  le  paiement  des  dom- 
mages dont  parle  Tarticle  435  G.  co.  Dès  lors  peu  importe 
qu'une  expertise  ait  été  ordonnée  dans  le  mois^  si  cette 
demande  en  paiement  n'a  pas  eu  lieu,  il  est  trop  tard  pour 
agir. 

Les  tribunaux  ont  jugé  plusieurs  fois  que  l'on  devait 
tenir  compte  des  articles  73  et  1033  G.  pr.  pour  le  calcul 
du  délai  d'un  mois  (2). 

Section  III 
Fins  de  non  recevoir. 

Lorsque  les  formalités  imposées  par  les  articles  435  et 
437  G.  corn,  n'ont  pas  été  accomplies  en  temps  utile,  le 
défendeur  est  admis  à  repousser  la  prétention  du  deman- 
deur par  une  fin  de  non-recevoir.  Toutefois  cette  fin  de 
non-recevoir  n'est  pas  d'ordre  public,  les  parties  peuvent  y 
renoncer.  Gette  renonciation  n'a  pas  besoin  d'être  expresse. 

1,  M.  Sibille,  jur,  et  doct.  en  mat.  d*abord.,  n»  98. 

2.  Rouen,  30  janv.  i843;J.g.dr.  marit.  2279.—  Bordeaux,  4  juin  1862; 
n.  P.  63,  2, 132.— PoiUers,  i4ianv.  1863;  D.P.  63,  2,65.-'Ca88.  22 août 
1864;  D.  P.  64, 1,  356. 
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Elle  sera  même  présumée  dans  certains  cas.  C'est  ainsi 
qa^il  a  été  jugé  que  le  délai  de  vingt-quatre  heures  dans 
lequel  la  réclamation  du  capitaine  abordé  doit  être  signifiée 
est  suspendu  par  Teffel  de  pourparlers  qui  impliquaient  de 
la  part  du  propriétaire  du  navire  abordeur  la  volonté  de 
régler  l'affaire  à  l'amiable.  La  Cour  de  cassation  a  eu  à  se 
prononcer  sur  cette  question  et  elle  a  admis  cette  déci- 
sion (1). 

La  Cour  d'appel  de  Rouen  (2)  décida  de  même  et  re* 
connut  que  la  renonciation  à  la  fin  de  non  recevoir  tirée 
de  l'article  436  résultait  suffisamment  de  pourparlers  en- 
gagés par  correspondance,  entre  le  capitaine  abordeur  et  le 
propriétaire  du  navire  abordeur.  Dans  l'espèce,  des  pour- 
parlers avaient  été  engagés  entre  les  parties,  même  après 
les  délais  légaux. 

On  discute  lar  question  de  savoir  si  celte  fin  de  non- 
recevoir^  quand  on  n'y  pas  renoncé,  doit  être  invoquée  in 
limine  litis,  ou,  si  n'ayant  pas  été  opposée  en  première 
instance,  le  défendeur  est  encore  recevable  à  s'en  prévaloir 
en  appel.  Ceux  qui  soutiennent  la  négative  disent  que  ce 
n'est  pas  une  prescription,  par  conséquent  il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  l'article  2224  C.  C,  mais  les  articles  173 
et  186  C.  pr.  A  cela  on  répond  qu'Ëmérigon  la  traitait 
de  prescription  et  qu'il  est  impossible  de  soutenir  que  la 
fin  de  recevoir  dont  nous  nous  occupons  est  une  exception 


i.  Cass.  19  nov.  1856;  D.  p.  57, 1,  61. 
2.  Rouen,  27  avril  1871  ;  D.  p.  72,  2, 113. 
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de  nullité  ou  dilatoire  prévue  par  les  articles  173  et  186 
C.  pr.  ;  par  conséquent  c'est  bien  Tarticle  2224  G.  G.  et 
non  les  articles  173  et  186  G.  pr.  qui  la  régissent.  Un 
arrêt  de  la  cour  d'appel  d'Aix  a  décidé  ainsi  (1). 

i.  Sic.  Aix,  4  janv.  1820;  J.  g.  v.  dr.  marit.  2312.  »  M.  Bedarride, 
op.  cit.  art.  435  et  436,  n»  2029.  —  Contra  Da|^eviU6  et  Boalay*Paty. 
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CHAPITRE  IV 


EFFETS   DE    L  ABORDAGE   PAR   RAPPORT   AUX   TIERS. 


Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupé  que  des  avaries 
souffertes  par  les  navires  abordés.  Nous  avons  vu  qui  doit 
les  supporter,  quelles  actions  ont  les  capitaines  pour  se 
faire  indemniser  par  Tauteur  du  dommage^  à  quelles  con< 
dilions  il  peut  exercer  ces  actions»  comment  il  les  con- 
serve, pendant  quel  laps  de  temps.  Des  questions  sembla- 
bles s'élèvent  à  propos  du  chargement.  Les  marchandises 
à  bord  des  navires  seront  le  plus  souvent  endommagées, 
comme  ces  navires  eux-mêmes.  Puis  le  navire  peut  être 
assuré,  les  marchandises  peuvent  l'être  également.  D'au- 
tres personnes  que  le  capitaine  et  les  armateurs  seront  donc 
intéressées  dans  l'abordage.  Les  chargeurs  et  les  assureurs 
auront  aussi  des  indemnités  à  réclamer.  On  comprend 
qu'il  va  naître  de  nombreux  procès  en  responsabilité,  à  la 
suite  d'un  sinistre. 

Il  nous  faut,  pour  être  complet,  rechercher  quelles  se- 
ront les  conséquences  de  l'abordage  à  l'égard  d^  char- 
geurs et  des  assureurs. 
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Section  I 

Des  conséquences  de  V abordage  à  Végard  des  chargeurs. 

Avanl  de  décider  à  la  charge  de  qui  devrait  être  mise 
la  responsabililé  du  dommage  fait  au  navire,  nous  avons 
distingué  trois  sortes  d'abordage  :  l'abordée  fortuit, 
l'abordage  fautif  et  Tabordage  douteux.  Ensuite  nous  avons 
donné  des  règles  différentes  suivant  la  nature  du  sinistre. 
Cette  distinction  a  besoin  d'être  conservée.  C'est  encore 
d'après  elle  que  nous  conoaitrons  qui,  du  chargeur  ou  de 
l'armaleur,  supportera  les  pertes  éprouvées  par  la  cargaison. 

L'abordage  est-il  dû  à  un  cas  fortuit  ?  Le  dommage  qui 
en  provient  doit  rester  au  compte  du  propriétaire  de  la 
marchandise  qui  l'a  souffert.  C'est  une  avaçie  particulière, 
et  aux  termes  de  l'article  404  C.  corn,  les  avaries  particu- 
lières sont  supportées  et  payées  par  le  propriétaire  de  la 
chose  qui  a  essuyé  le  dommage  ou  occasionné  la  dépense. 

L'abordage  est-il  dû  à  la  faute  de  l'un  des  capitaines  ? 
le  chargeur  a  contre  ce  capitaine  et  contre  son  armateur 
une  action  en  indemnité.  Cette  action  tire  sa  source  de 
l'article  1382,  C.  c.  :  «  celui  qui  cause  du  dommage  à 
autrui  est  tenu  de  le  réparer  »  et  do  Tarlicle  1384,  C. 
c.  :  «  on  est  responsable  du  dommage  qui  est  causé  par 
le  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre,  »  L'auteur  du 
dommage  est  ici  le  capitaine^  c'est  lui  qui  par  son  incapacité 
ou  son  manque  de  soin  a  amené  le  sinistre.  11  doit  indem- 
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niser  tous  ceax  qui  en  ont  souffert.  LVmateor  a  choisi  le 
capitaine,  il  répond  de  ses  fautes,  c'est  pourquoi  le  char- 
geur a  une  action  contre  lui. 

Enfin  il  peut  y  avoir  doute  sur  les  causes  de  Tabordage. 
Appliquerons- nous  ce  que  nous  avons  dit  pour  les  navi* 
res?  La  disposition  de  l'article  407.  §  3  est  ainsi  conçue  .* 
€  S'il  y  a  doute  dans  les  causes  de  l'abordage  le  dommage 
est  réparé,  à  frais  communs,  et  par  égales  portions,  par 
les  navires  qui  l'ont  fait  et  souffert.  »  Nous  nous  sommes 
arrêté  longtemps  sur  ce  paragraphe,  nous  avons  expliqué 
que  cette  règle  était  exorbitante,  nous  ne  pensons  pas  qu'il 
faille  l'appliquer  aux  chargeurs.  Le  propriétaire  de  la  mar- 
chandise n'a  d'action  contre  le  capitaine  et  l'armateur  de 
l'un  ou  de  l'autre  navire  qu'à  la  charge,  conformément  aux 
principes  généraux,  de  prouver  l'existence  d'une  faute  et 
quel  en  est  l'auteur.  La  disposition  exceptionnelle  de  l'ar- 
ticle 407, 1 3,  Gode  com.  n'a  été  faite  que  pour  les  navires 
et  non  pour  les  rapports  de  ces  navires  avec  la  cargaison. 
Cela  résulte  des  termes  de  cet  article.  On  y  voit  le  mot 
navires  plusieurs  fois  répété  et  jamais  celui  de  cargaison.  On 
De  peut  pas  étendre  cette  règle  puisqu'elle  est  contraire  aux 
principes,  il  faut  donc  s'en  rapporter  au  droit  commun  et 
décider  que  le  chargeur  n'aura  de  recours  contre  le  capi- 
taine que  s'il  parvient  à  prouver  sa  faute,  ce  qui  dans 
Tespèce  est  impossible  (1). 

Nous  avons  vu  que  le  capitaine  d'un  navire  abordé,  lors- 

1.  Caen,  24  nov.  1862  ;  Jour,  du  P.  63, 1083.  —  Paris,  15  février  1861  ; 
/ottr.  rfttP.,63, 1083. 
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qu'il  avait  droit  à  ud  recours  contre  le  capitaine  abordeur, 
devait,  pour  conserver  son  action,  protester  dans  les  vingt- 
quatre  heures  et  agir,  dans  le  mois,  devant  les  tribunaux. 
Ces  règles  sont  également  applicables  aux  chargeurs.  Ils 
auront  à  se  conformer  aux  dispositions  des  articles  435  et 
436  G.  co.  Il  a  été  jugé  que  le  capitaioe  [était  mandataire 
légal  des  chargeurs,  dans  Taccomplissement  de  la  formalité 
de  la  signification  et  que  sa  négligence  entraînait  leur  dé- 
chéance. Cette  action  ne  revit  pas,  sous  prétexte  qu'ils 
n'ont  eu  qu'une  connaissance  tardive  du  sinistre  (1).  L'ar- 
ticle 216  C.  corn,  permet  à  l'armateur  de  se  soustraire  aux 
obligations  qui  résultent  pour  lui  d'une  collision  entre  son 
navire  et  un  aulre,  en  abandonnant  son  navire  et  le  fret. 
Celte  faculté  a  été  accordée  aux  armateurs  pour  stimuler 
les  entreprises  maritimes  et  les  encourager  à  construire  des 
vaisseaux.  Par  cet  abandon  l'armateur  se  libère  de  toutes 
ses  obligations  tant  vis-à-vis  du  capitaine  abordé  que  des 
propriétaires  de  la  cargaison.  Il  peut  user  de  cette  faculté, 
même  quand  l'abordage  a  eu  lieu  entre  deux  de  ses  navi- 
res. 

Aux  termes  de  l'article  191  §  11  C.  com.  les  chargeurs 
du  navire  en  faute  conservent  un  privilège  sur  le  prix  de 
vente  et  touchent  leur  indemnité,  de  préférence  à  l'arma*^ 
teur,  dont  le  navire  aurait  été  abordé  et  qui  aurait  le  droit 
de  répéter  ses  avaries. 

i.  Cass.  18  août  1878  ;  S.  79,  i,  5. 
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Section  II 

Situation  des  assureurs  à  la  suite  d'un  abordage. 

Les  assureurs  De  répondent  que  des  fortunes  de  mer. 
L'abordage  est  une  fortune  de  mer  pour  Tabordé,  quand  il 
est  arrivé  par  cas  fortuit,  ou  par  la  faute  du  capitaine  abor- 
deur.  Ainsi  dans  deux  cas,  les  assureurs  rembourseront  aux 
assurés  les  dommages  qu'ils  auront  éprouvés.  Ces  assurés 
seront  ou  les  chargeurs  ou  l'armateur  du  navire  endommagé. 

Que  décider  à  la  suite  d'un  abordage  douteux,  l'assu- 
reur est-il  tenu  du  remboursement  des  avaries,  comme  si  le 
sinistre  avait  été  fortuil?  11  semble  que  oui,  car  la  res- 
ponsabilité de  l'assureur  ne  cesse  que  par  la  preuve  d'une 
faute  chez  l'assuré,  or  cette  preuve  est  impossible  à  établir. 
11  doit  donc  l'indemniser. 

On  peut  stipuler  que  l'assureur  aura  à  son  compte  les 
fautes  et  les  prévarications  du  capitaine,  mais  il  faut  ajou- 
ter une  clause  spéciale.  C'est  une  dérogation  à  la  règle  ; 
on  dit  alors  que  l'assureur  répond  de  la  baraterie  de  patron. 
11  n'y  a  là  rien  d'illicite  ni  de  contraire  à  l'ordre  public. 
La  faute  n'est  pas  personnelle  à  l'assuré,  elle  l'est  à  un 
tiers;  le  stipulant  ne  s'indemnisera  pas  des  dommages 
causés  par  son  propre  dol  mais  du  tort  que  lui  aura  fait 
celui  d'autrui  ;  toutefois  un  capitaine  cobourgeois  ne  pour- 
rait pas  se  prévaloir  de  cette  convention,  t  Si  l'assuré 
commande  lui-même  le  navire,  dit  Boulay-Paty,  il  est 
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di£Bciie  de  penser  que  les  assureurs  seraient  responsables 
à  son  égard  de  sa  propre  baraterie  ;  toutes  pertes  et  dom- 
mages provenant  du  fait  de  l'assuré  ne  sont  pas  à  la  charge 
des  assureurs.  > 

Quand  les  assureurs  se  sont  chargés  des  risques  de  la 
baraterie  de  patron,  quelle  est  Tétendue  de  leur  obliga- 
tion 1  Dans  le  cas  où  d'après  les  paragraphes  2  et  3  de 
Farticle  407  C.  com.»  le  propriétaire  du  navire  assuré  est 
obligé  de  payer  le  dommage  souffert  par  l'autre  navire, 
peut-il  se  faire  rembourser  par  eux  cette  nouvelle  dépense? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  contrat  d'assurance  n'a  d'autre 
objet  que  de  réparer  les  pertes  et  dommages  éprouvés  par 
les  effets  mis  en  risque.  Par  conséquent,  lorsque  chaque 
navire  assuré  et  son  chargement  sont  arrivés  intacts  au  lieu 
de  leur  destination,  l'assureur  ne  peut  être  tenu  de  resti- 
tuer au  propriétaire  de  ce  navire  les  dommages-intérêts, 
auxquels  il  a  été  condamné  envers  l'armateur  d'un  autre 
bâtiment,  à  raison  des  avaries  causées  à  celui-ci,  par  suite 
d'un  abordage  en  mer.  Cet  autre  bâtiment  n'a  pas  été 
compris  dans  les  risques  à  courir.  Les  assureurs,  dans  la 
police,  ne  se  sont  pas  engagés  à  supporter  ses  avaries. 
Peu  importe  les  expressions  employées,  ainsi  qu'on  ait  dit: 
tous  les  accidents  ou  toutes  les  fortunes  de  mer,  ou  même 
qu'on  ait  réuni  ces  deux  risques;  ces  mots  d'après  les 
principes  de  l'assurance  ne  doivent  comprendre  que  les 
choses  assurées.  Il  est  vrai  que  l'article  397  C.  com.  en- 
tend par  avaries  toutes  les  dépenses  extraordinaires  faites 
pour  le  navire  et  les  marchandises,  conjointement  ou  sépa- 
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rément.  Mais  la  réparation  du  dommage  causé  au  oaTire 
abordé  n'est  pas  une  dépense  faite  directement  pour  le  navire 
assuré  et  Tarticle  397  C.  com.  ne  parle  que  de  celle-là. 
La  clause  de  la  police  d'assurance  qui  met  à  la  charge  de 
Taésureur  la  baraterie  de  patron,  n'a  d'autre  objet  que  de 
garantir  à  l'assuré  la  réparation  du  préjudice  que  pourrait 
causer  aux  effets,  mis  en  risque,  la  fraude  ou  Fineptie  du 
capitaine  ;  par  suite,  cette  garantie  ne  peut  être  étendue  à 
à  la  suite  d'un  abordage  en  mer. 

Un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Paris,  du  28 
avril  1855,  a  décidé  autrement.  Suivant  lui,  il  faut  tenir 
compte  de  la  garantie  des  assurears,  dans  ^appréciation 
de  leur  responsabilité.  Il  faut  rechercher  quels  termes 
on  a  employés  dans  la  rédaction  de  la  police.  Si  on  a 
la  restitution  des  dommages  dus  par  l'assuré  à  uu  tiers» 
dit  tous  dommages  et  pertes  provenant  de  la  tempête, 
naufrage,  échouement,  abordage  fortuit,  baraterie  de 
patron  et  généralement  tous  accidents  et  fortunes  de 
mer,  il  y  a  là  un  ensemble  d'expressions  qui  prévoient  tous 
les  faits  qui  peuvent  se  présenter.  Le  tribunal  en  conclut 
que,  dans  ce  cas,  il  suffit  que  la  dépense  fût  faite,  pendant 
le  voyage  et  à  son  occasion,  pour  être  mise  à  la  charge  des 
assureurs.  Dans  l'espèce,  les  assureurs  allèrent  en  appel 
et  la  cour  de  Paris  leur  donna  gain  de  cause  (1).  Gomme 
nous  le  disions  plus  haut,  ces  expressions  si  générales 
qu'elles  soient  ne  doivent  s'entendre  que  des  choses  assu- 

4.  Paris,  23  juin  iS55;  D.  P.  65,  2,  220. 
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Té%s,  et  Dous  Q'adaoeUoDs  pas  la  maDière  de  voir  des  pre- 
nûers  juges. 

Les  assurés  doivent  se  conformer  aai  prescriptions  des  ar- 
ticles 435 et  436  G.com. ,  s'ils  veulœt  conserver  leur  lecoors 
contre  les  assureurs.  La  réception  de  la  marchandise  ne 
peut  être  opérée  sans  une  protestation  dans  les  vingl-^patre 
heures.  Si k  chargeur  négligeait  cette  formalité»  il  se  verrait 
privé  du  droit  de  réclamer  une  indemnité  quelconque,  soit 
au  capitaine,  soit  aux  assureurs.  Il  a  été  jugé  que  les  assu- 
reurs pouvaient  renoncer  à  se  prévaloir  de  l'inobservation 
des  délais  fixés  dans  les  articles  435  et  436  (1).  Cette 
renonciation  n'aura  pas  besoin  d'élre  consignée  dans  un 
écrit,  elle  pourra  résulter  de  certains  faits. 

1.  C988.,  17  mars  iS46;  D.  p.  46, 1,  266. 
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CHAHTRE  V 


ABORDAGE  ENTRE  UN  NATIRE  DE  COMMERCE  ET  UN  NAVIRE 

DE  GUERRE. 

Noos  a?OBs  toujours  supposé  jusqu'ici  que  les  deui 
bâtiments  abordeurs  et  abordés  étaient  de  même  nature, 
tous  deux  navires  de  commerce.  11  peut  en  être  autrement 
et  nous  devons  nous  occuper  de  celte  hypothèse.  L'un 
peut  être  un  yacht  de  plaisance  et  Tautre  un  navire  de 
commerce.  Dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  aucune  difficulté,  les 
principes  seraient  les  mêmes,  tant  pour  les  formalités  à 
remplir  dans  la  protestation,  que  pour  la  procédure  à  sui- 
vre devant  les  tribunaux.  Toutefois  les  tribunaux  de  com- 
merce cesseraient  d'être  compétents^  si  l'abordeur  était 
précisément  le  capitaine  du  yacht.  Celui-ci  n'étant  pas 
commerçant  ne  serait  pas  assigné  devant  un  tribunal  de 
commerce. 

Quelquefois  une  collision  se  produira  entre  un  vaisseau 
de  guerre  et  un  navire  de  commerce,  ou  réciproquement. 
L'obligation  d'indemniser  celui  qui  a  souffert  du  préjudice 
subsiste.  L'article  1384,  G.  G.  est  applicable  en  cette  ma- 
tière ;  le  gouvernement  est  responsable  de  ses  agents  et  doit 
réparer  le  dommage  qu'ils  causent  à  autrui  dans  l'exercice 
de  leurs  fonctions.  De  même,  il  a  le  droit  d'exiger  dcis  pait^ 
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ticuliers  une  indemnité  en  raison  des  préjudices  apportés 
aux  propriétés  de  TÉtat.  Par  conséquent,  les  prescriptions 
du  Gode  de  commerce  au  sujet  de  l'abordage  seront  obser- 
vés, même  quand  la  collision  aura  eu  lieu  entre  deux  bâti- 
ments dont  l'un  appartiendra  à  l'État  et  l'autre  à  la  marine 
marchande. 

Un  passage  de  Valin  (1)  nous  fait  voir  que  dans  celle 
hypothèse,  la  répartition  du  dommage  ne  se  faisait  pas  de 
la  même  façon  sous  l'ordonnance  de  1681  :  c  Lorsque  le 
particulier  s'est  trouvé  avoir  souffert  plus  d'avaries  que  le 
Roi,  ce  qui  est  comme  inévitable,  à  cause  que  les  navires 
marchands  sont  d'un  échantillon  trop  faible  pour  soutenir 
le  choc  des  vaisseaux  du  Roi,  compensation  faite  des  ava- 
ries souffertes  par  le  vaisseau  du  Roi^  on  a  Gxé  l'excédant 
qui  devait  être  remboursé,  ou  par  moitié  en  particulier,  ou 
par  contribution,  au  sol  la  livre,  dans  le  cas  où  le  domma- 
ge avait  été  causé  ou  procuré  pour  le  salut  commun,  pour 
raison  duquel  remboursement,  il  lui  a  été  sauvé  à  se  relirer 
par  devers  sa  majesté  pour  la  supplier  de  donner  les  or- 
dres nécessaires  à  ce  sujet.  >  Aujourd'hui,  il  n'en  serait 
plus  ainsi  «et  on  appliquerait  l'article  407  G.  Go.  avec  ses 
distinctions.  Les  protestations  et  significations  exigées  par 
les  articles  435  et  436  G.  Go.  seraient  également  faites 
par  le  capitaine  abordé. 

Examinons  maintenant  la  question  de  compétence  et 
recherchons  quel  sera  le  tribunal  qui  aura  à  connaître  de 

i.  Ordé  de  la  marine^  t.  II  p.  185» 
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la  demaDde  formée  contre  l'État,  eo  réparation  da  dommage 
causé  à  un  navire  marchand,  à  la  suite  d'une  avarie  par 
la  faute  d'un  officier  de  la  marine  de  l'Ëtal,  commandant 
un  vaisseau  de  l'État?  On  a  jugé  plusieurs  fois  que  c'était 
à  Tautorité  administrative  seule  qu'il  appartenait,  en  l'ab- 
sence de  loule  loi  contraire,  de  coùnaitre  des  actions  qui 
tendaient  à  rendre  TÉtat  débiteur.  Le  conseil  d'État  l'a 
jugé  ^insi  dans  son  arrêt  du  29  novembre  i86i  (1).  Cet 
arrêt  était  motivé  sur  ce  que  les  fonctions  judiciaires  étaient 
d'après  un  principe  constitutionnel,  séparées  et  distinctes 
de  l'administration  au  point  qu'il  étai(  défendu  aux  tribu- 
naux d'entraver  en  quoi  que  ce  soit  ses  services  et  de  faire 
comparaître  devant  eux,  l'un  de  leurs  membres,  pour  une 
affaire  concernant  son  emploi.  L'arrêt  faisait  remarquer 
que,  conformément  à  ce  principe,  la  loi  avait  institué  des 
tribunaux  administratifs  pour  juger  les  cas  qui  sortaient  de 
la  compétence  des  tribunaux  de  droit  commun  el,  qu'à 
moins  d'un  texte  formel,  toutes  les  actions  intentées  contre 
l'État  par  les  particuliers  relevaient  de  cette  juridiction. 
Un  arrêt  du  conseil  d'État  du  i^'  juin  i86i  admettait  la 
même  doctrine  (2). 

Cette  jurisprudence  a  changé.  Deux  arrêts,  Tun  de  la 
Cour  d'appel  de  Paris  (3)  et  l'autre  du  conseil  d'État  (4), 
décidèrent  que  les  actions  en  responsabilité  dirigées  contre 

1.  s.  62,  2, 139. 

2.  Ck)n8.  dlUl,  4«f  juin  1861  ;  S.  61,  2,  519. 

3.  Paris,  26  mars  1847  ;  D.  P.  47,  A,  91. 

4.  Gons.  d*État  25  février  1864;  S.  64,  2,  308. 
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l'Étal  en  verlu  d^s  articles  1382  et  1384  G.  c.  devaient 
être  portées  devant  l'aulorité  judiciaire.  Dans  notre  espèce, 
les  Iribananx  ordinaires  soit  civils,  soit  consulaires  seraient 
donc  compétents  pour  juger  une  demande  en  indemnité  à 
la  suite  d'une  collision  en  mer. 

Lajurisprudence  a  varié  de  nouveau  (1)  ;  elle  est  revenue 
au  même  système  qu'auparavant.  Elle  reconnaît  que  l'au- 
torité judiciaire  n'est  pas  compétente  pour  statuer  sur  l'éten- 
due de  la  responsabilité  de  l'administration  de  la  marine,  à 
raison  du  fait  de  l'un  de  ses  agents,  commandant  un  navire 
de  l'État,  lequel  dans  l'exercice  de  son  commandement  a 
causé  des  avaries  à  un  navire  marchand. 

Nous  n'admettons  pas  celte  nouvelle  jurisprudence. 
Nous  croyons  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  compé- 
tents. Il  s'agit,  il  est  vrai,  d'une  demande  en  responsabilité 
qui  engage  les  finances  de  l'État,  mais  ce  n'est  pas  une 
question  de  licitation  de  la  dette  publique.  Puis  la  qualité 
d'agent  du  gouvernement,  qui  appartient  à  tout  officier  de 
la  marine  de  l'État,  ne  le  dispense  pas  de  satisfaire  à  la  loi 
commune  dans  un  abordage  avec  un  navire  de  commerce, 
et  particulièrement  aux  articles  435  et  436  G.  co.  D'autre 
part  tout  commandant  d*un  vaisseau  de  guerre  peut,  sans 
autorisation  préalable  du  gouvernement  ou  de  seschefshié^ 
rarchiques  demander  judiciairement  au  capitaine  de  la  ma- 
rine marchande  réparation  des  avaries,  et  cela,  sans  distin- 
guer s'il  agit  au  nom  du  gouvernement  ou  en  son  propre 

1.  Aix,  15  janv.  1856;  Journ.  M.  ,  56, 1, 113. 
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Dom.  Poarquoi  De  pas  dire  qae  la  réciproque  est  vraie  et 
qae  le  capitaine  du  navire  de  commerce  a  le  droit  d'atta- 
quer directement  le  commandMt  du  vaisseau  de  guerre 
devant  les  tribunaux  consulaires?  Ce  commandant  l'aurait 
fait,  sMI  avait  été  abordé,  à  plus  forte  raison  devrait-il  en 
être  de  même,  quand  il  est  abordeur. 

Néanmoins  une  circulaire  du  minisire  de  la  marine  à  la 
date  du  22  mai  1865  professe  une  doctrine  conforme  à  la 
décision  de  Tarrêt  rendu  à  Àix  le  15  juiu  1856  et  tel  est 
le  système  suivi  aujourd'hui  par  le  conseil  d'État  (1). 

i.  Con«.  d'Étal,  il  mai  1870;  D.  P.  71.  3, 62.  —  Cons.  d'État,  15  fév. 
1872;  D.  P.  73.  3.  57.  -  Cons-  d'État,  15  ayril  1873;  D.  P.  73.  3.  57. 
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CHAPITRE  VI 


LÉGISLATIONS    ÉTRANGÈRES 


Nous  veQODs  de  voir  les  règles  étâblks  par  notre  code 
de  commerce  en  matière  d'abordage  ;  nous  avons  signalé 
en  plusieurs  endroits  des  lacunes  à  combler  et  des  modiB- 
calions  à  apporter.  Il  nous  reste  à  passer  brièvement  en 
revue  les  autres  législations  et  à  les  comparer  avec  la  nôtre. 
Nous  ne  parlerons  que  des  grandes  nations  maritimes  de 
l'Europe  :  la  Grande-Bretagne,  la  Hollande,  la  Russie, 
l'Allemagne,  l'Italie,  l'Espagne  et  le  Portugal.  Les  codes  de 
ces  pays  étant  plus  récents  que  le  nôtre,  les  législateurs  ont 
eu  le  temps  et  la  possibilité  d'apprécier  les  règles  de  notre 
code  de  commerce  et  de  n'introduire  dans  leurs  lois  que  ce 
qu^ils  trouvaient  bon.  On  comprend  dès  lors  l'intérêt  qu'il 
y  a  pour  nous  à  connaître  ces  législations. 

Grande-Bretagne.  —  Dans  le  cas  de  collision  par  suite 
d'infraction  aux  règlements  maritimes,  le  propriétaire  du 
navire  qui  les  a  enfreints  n'a  droit  à  aucune  indemnité,  à 
moins  qu^il  ne  puisse  prouver  que  l'infraction  a  été  rendue 
nécessaire  par  les  circonstances.  L'infraction  est  déclarée 
volontaire  tontes  les  fois  qu'un  dommage  en  a  résulté  pour 
une  personne  ou  pour  une  propriété,  à  moins  que  la  nécessilé 
de  cette  infraction  ne  soit  démontrée. 
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L'abordage  est  ud  risque  de  mer  dans  le  sens  de  notre 
article  407,  C.  corn.  Les  collisions  avec  toutes  les  circons- 
tances qui  les  ont  accompagnées  doivent  être  insérées  en 
détail  au  journal  du  bord,  et  cette  insertion  doit  être  signée' 
par  le  capitaine,  par  le  second  et  par  un  homme  de  Téqui* 
page. 

Nul  propriétaire  ou  capitaine  n'est  responsable  des  dom- 
mages occasionnés  par  la  faute  d'un  pilote,  lorsque  son 
emploi  était  obligatoire. 

Hollande.  —  Dans  le  cas  d'abordage  fautif,  le  capi- 
taine qui  est  en  faute  supporte  tout  le  dommage  causé  à  ce 
navire  abordé  et  à  son  chargement.  S'il  y  a  faute  commune, 
chacun  supporte  ses  dommages.  Les  capitaines  sont  res^ 
pensables,  mais  ils  ont  un  recours  contre  leurs  officiers  ou 
les  gens  de  Téquipage,  lorsque  la  faute  vient  d'eui. 
Quand  l'abordage  est  fortuit,  chacun  garde  son  mal.  L'ar* 
licle  350  du  Code  de  commerce  français  a  été  reproduit, 
mais  avec  oette  modificalion  :  à  moins  que  l'assureur  ne 
soit  libéré  de  quelques  risques  parla  loi  ou  par  conven- 
tion insérée  dans  la  police. 

Russie.  —  L'ordonnance  de  1681  y  est  souvent  repro- 
duite. Il  y  a  des  tribunaux  de  commerce  qui,  entre  autres  at- 
tributions, ont  celle  de  statuer  sur  les  avaries.  Leur  compé- 
tence est  déterminée  par  le  lieu  où  se  trouve  le  navire.  On 
entend  par  avarie  réciproque,  le  dommage  que  le  navire 
ou  le  chargement  a  éprouvé  de  la  part  d'un  autre  navire. 
La  perle  provenant  de  ce  dommage  est  supportée  par  celui 
qui  l'a  occasionnée. 
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Ai^LBHAGNB.  ~  Noire  anticte  407,  G.  corn.,  est  iSepro- 
doit  avec  ses  disUsoUons. 

Italie.  -^  L'orgamsalion  judiciaire  est  la  mme  qa'eu 
Fra^iice.  (jes  ajtticles  407,  435  et  436  de  notre  Gode  de 
commerce  ont  ètè  copiés. 

Espagne.  —  On  regarde  comme  avarie  particulière  le 
doDQmage  qu'éprouve  le  navire  ou  le  chargement  par  le 
choc  00  l'abordage  avec  un  autre  vaisseau,  quand  il  a  été 
accidentel  et  inévitable,  c'est-à-dire  fortuit.  Quand  il  y  a 
faute  du  ca|Htaine«  il  est  responsable  des  avaries. 

Portugal.  —  L'article  407  a  été  conservé,  mais  on 
ajoute  que  le  dommage  provenant  de  l'abordage  sera  ré- 
parti en  forme  de  grosse  avarie  entre  chaque  navire  et 
chaque  chargement,  lorsqu'il  y  aura  doute  sur  les  causes 
de  la  collision.  La  preuve  testimoniale  n'est  admise  en  ma- 
tière commerciale  que  s'il  y  a  preuve  par  écrit.  En  matière 
commerciale,  le  commencement  de  preuve  par  écrit  ré- 
sulte du  livre  de  navigation,  sur  lequel  tout  capitaine  doit 
inscrire  les  événements  de  mer. 
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POSITIONS 


DROIT    ROMAIN 

L  —  La  loi  25  de  Fidejussoribus  a  été  corrigée  par  les 
commissaires  de  JustiDien  ;  dans  la  pensée  d'Ul- 
pien,  elle  s'appliquait  sealemealaax  sponsoresel 
aux  fidepromissores. 

II.  —  Les  lois  95,  §  4^  de  Solutionibus,  et  42  pr.  de  /«- 
rejurando  ne  se  contredisent  pas. 

IIL  —  Lorsque  l'obligation  du  fidéjnsseur  dépasse  la  me- 
sure de  l'obligation  principale,  elle  est  nulle  et 
non  pas  réductible. 

IV.  —  Les  lois  32,  §  5,  de  Uswris  et  fructibus  et  19,  de 
dolo  malo,  ne  peuvent  se  concilier. 

DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 

L  —  La  condamnation  à  des  dommages-intérêts  dus  par 
les  différents  auteurs  d'an  même  délit  civil  peut 
être  prononcée  solidairement. 

H.  —  Les  instituteurs  et  artisans  ne  répondent  pas  du  fait 
de  leurs  âèves  et  apprentis  majears. 


Digitized  by 


Google 


—  224  — 

III.  —  En  principe  le  mari  ne  répond  pas  des  délits  de  sa 

femme  ;  à  moins  qu'il  ne  les  ait  tolérés. 

IV.  —  Les  interdits  peuvent  s'obliger  par  leurs  délits  et 

quasi-délits  commis  dans  un  intervalle  lucide. 

V.  —  L'action  en  garantie  contre  les  architectes  ou  entre- 

preneurs ne  dure  que  dix  ans^  comme  la  res- 
ponsabilité elle-même. 

VI.  -«-  Le  mari  ne  doit  pas  récompense  à  la  communauté 

pour  les  réparations  civiles  auxquelles  il  a  été 
condamné  à  la  suite  d'un  crime  ou  d'un  délit. 


DROIT  CRIMINEL 

I.  —  L'acquittement  d'un  prévenu  du  délit  d'homicide  par 

imprudence  n'exclut  pas  la  responsabilité  civile. 

II.  •—  Le  duel  n'est  pas  frappé  par  la  loi  pénale. 

III.  —  Le  mineur  de  seize  ans  acquitté  pour  avoir  agi  sans 

discernement  n'est  pas  tenu  de  payer  les  frais  du 
procès  criminel. 

DROIT  DES  GENS 

I.  —  Lorsqu'un  Français  accusé  d'un  crime  et  réfugié  en 
pays  étranger  a  été  réclamé  par  le  gouvernement 
français  et  lui  a  été  livré,  il  ne  peut,  quand  il  est 
traduit  devant  les  tribunaux  français,  élever  des 
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exceptions  fondées,  soit  sur  Tillégalité  de  Tacte 
qui  Ta  livré»  soit  sur  les  termes  restrictifs  ou 
conditionnels  de  cet  acte. 
IL  —  Un  Français  qui  en  France  représente  un  gouver- 
nement étranger  ne  doit  pas  jouir  do  l'exception 
de  juridiction. 

DROIT  COMMERCIAL 

L  —  La  justice  ne  peut  pas  autoriser  la  femme  à  faire  le 

commerce. 
II.  —  Dans  le  doute  sur  la  nature  d'un  acte  fait  par  la 

femme  commerçante,  on  doit  en  présumer  la  non 

commerciaKté. 


Va  par  le  Président  de  la  thèse, 
G.  DEMANTE. 

Ta  par  le  Doyen, 

Ch.  beudant. 

Va  et  permis  d'imprimer, 
Le  Vice-Recteur  de  V Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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INTRODUCTION 


1 .  C'est  à  plus  (l'un  titre  que  le  louage  mérite  de 
nous  occuper  ;  il  est  de  tous  les  contrats  un  des  plus 
fréquents  et  d'un  usage  indispensable  dans  notre 
société  ;  c'est  par  lui  que  la  plupart  des  hommes  ac- 
quièrent un  asile  pour  eux  et  pour  leur  famille,  que 
les  industriels  et  les  commerçants  se  procurent  des 
locaux  pour  l'exploitation  de  leur  industrie  ou  de  leur 
commerce  ;  c'est  grâce  h  lui  enfin  que  le  territoire 
français  s'est  couvert  de  ces  magnifiques  fermes  qui 
sont  pour  la  nation  française  une  source  inépuisable 
de  richesses. 

2.  Le  contrat  de  louage  des  biens  immobiliers  est 
un  contrat,  par  lequel  le  propriétaire  ou  môme  le 
simple  possesseur  d'un  immeuble  s'engage  à  fournir 
la  jouissance  de  cet  immeuble,  pendant  un  certain 
temps,  à  une  personne  qui  de  son  côté  s'oblige  à 
payer  en  retour  une  somme  d'argent,  comme  prix  de 
la  jouissance  qui  lui  est  concédée. 
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Ce  contrat,  comme  tous  les  contrats  synal- 
lagmatiques,  donne  naissance  à  deux  obligations  sanc- 
tionnées par  deux  actions  qui  ont  pour  but  d'obliger 
les  deux  parties  contractantes  à  exécuter  strictement 
leurs  obligations. 

3.  Le  locataire  n'a  besoin  d'aucun  moyen  par- 
ticulier et  extraordinaire  pour  obtenir  de  son  bailleur 
le  payement  de  son  obligation  ;  il  entre  en  jouissance 
en  vertu  du  bail,  habite  la  maison  ou  exploite  le  fonds 
loué,  et  si  des  tiers  viennent  apporter  quelque  trouble 
à  sa  jouissance,  il  a  le  droit  d'obliger  le  bailleur  à 
venir  le  défendre  contre  ceux  qui  le  gênent  dans  cette 
jouissance,  l'action  de  droit  commun  qui  naît  du  con- 
trat de  bail  lui  suffit  pour  cela. 

4.  Le  bailleur  au  contraire  ne  sera  sûr  d'obtenir 
satisfaction  qu'autant  qu'il  aura  à  sa  disposition  un 
moyen  certain  de  se  faire  payer  les  loyers  ou  les  fer- 
mages auxquels  il  a  droit.  La  créance  des  loyers  est 
une  créance  à  long  terme  payable  périodiquement  et 
à  date  déterminée  ;  dans  ce  long  intervalle  le  locataire 
peut  ne  pas  payer  sa  dette  de  loyers  aux  échéances, 
soit  qu'il  se  trouve  sans  sa  faute  dans  l'impossibilité 
de  le  faire  à  la  suite  d'infortunes  qu'il  a  éprouvées, 
soit  qu'il  se  refuse  de  mauvaise  foi  à  le  faire  ;  il 
restera  bien,  à  la  vérité,  dans  ce  cas  au  propriétaire  le 
droit  qui  appartient  à  tout  créancier  non  satisfait  de 
recourir  aux  voies  d'exécution  contre  son  débiteur  ; 
mais  n'est-il  pas  à  craindre  que  le  plus  souvmitoe 
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moyen  ne  soit  ineffioaee  pour  faire  obtenir  au  bailleur 
la  satisfaction  qui  lui  est  due  par  son  locataire  ? 

5.  En  louant  ses  biens  immobiliers,  le  but  de  tout 
propriétaire  est  sans  aucun  doute  de  se  procurer  des 
revenus  périodiques  destinés  à  subvenir  à  ses  besoins 
personnels  et  quotidiens  ;  dès  lors  quoi  de  plus 
naturel  qu'en  faisant  un  bail,  il  cherche  à  assurer  par 
des  garanties  spéciales  le  payement  régulier  des  loyers 
et  les  fermages  qui  entrent  dans  ses  calculs  pour  ses 
engagements  journaliers  et  domestiques. 

C'est  à  ce  désir,  à  ce  besoin  que  ressent  le  bailleur 
que  la  loi  donne  satisfaction,  en  entourant  sa  créance 
de  sûretés  qui  lui  appaitiennent  de  plein  droit,  et  qui 
lui  permettent,  dans  tous  les  cas,  d'oblenir  le  payement 
de  ses  loyei^s. 

Le  preneur  lui-même  est  intéressé  à  ce  que  le 
bailleur  jouisse  de  celte  protection  de  la  loi  ;  car  se 
sachant  en  toute  sécurité  contre  les  éventualités  d'in*- 
solvabilité  de  son  locataire,  le  propriétaire  sera  plus 
facile  dans  le  règlement  des  conditions  du  bail. 

Enfin  l'intérêt  social  aussi  exige  cette  faveur; 
l'ordre  social,  en  effet,  est  intéressé  à  ce  que  les 
maisons  ne  restent  pas  sans  habitants,  et  les  terres 
sans  culture,  à  ce  que  les  pauvres  gens  sans  solvabilité 
apparente  et  sans  caution  ne  restent  pas  sans 
habitation,  ou  sans  des  terres  dont  la  culture  leur 
donne  le  moyen  de  vivre. 

6.  C'est  pourquoi  toutes  les  législations,  voulant 
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faciliter  les  locations  des  immeubles,  ont  senti  la 
nécessité  d'accorder  au  propriétaire  qui  donne  à  bail 
ses  maisons  ou  ses  terres  des  garanties  de  nature  à 
dissiper  toutes  les  inquiétudes  et  les  défiances 
qu'inspire  un  preneur  sans  caution. 

7.  Le  droit  romain  accordaitau  bailleur  d'immeubles 
une  hypothèque  tacite  sur  les  objets  apportés  dans  les 
lieux  loués  quand  il  s'agissait  de  biens  urbains,  et  sur 
les  fruits  seulement  nés  dans  les  lieux  loués  quand  il 
s'agissait  d'un  fonds  rural.  L'hypothèque  tacite  des 
Romains  passa  dans  notre  ancien  droit  français  ;  mais 
le  droit  coutumier  ayant  rejeté  Tidée  que  les  meubles 
pussent  comporter  le  droit  d'hypothèque  parfaite, 
puisqu'ils  n'étaient  pas  susceptibles  du  droit  de  suite, 
il  fallut  à  la  désignation  d'hypothèque  tacite  substituer 
une  autre  dénomination,  et  celle  de  privilège  se  pré- 
senta naturellement.  C'est  sous  cette  appellation  que 
nous  retrouvons  dan  s  notre  Code  civil  la  garantie  spé- 
ciale que  la  loi  accorde  au  bailleur  d'immeubles  ;  c'est 
rart.2 1  02-1*  qui  la  constitue  et  en  détermine  l'étendue. 

8.  L'organisation  du  privilège  du  bailleur,  tel  que  l'a 
établi  le  Code  ci  vil,  est  conforme  au  droit  strict,  et  sau- 
vegarde, comme  nous  l'avons  vu,  des  intérêts  très 
précieux.  Mais  lorsque,  aux  motifs  de  faveur  qui  justi- 
fient le  privilè  ge  du  bailleur,  s'oppose  l'intérêt  légi- 
time d'autres  créanciers,  la  loi,  dans  ce  cas,  ne  pou- 
vant supprimer  le  droit  du  propriétaire,  peut  cepend  ani 
lui  restreindre  son  caractère  privilégié.  De  là  la  loi 
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du  12  février  1872  <jui  restreint  l'étendue  du  privilège 
du  bailleur  quand  le  preneur  est  un  commerçant  en 
faillite. 

La  question  s'était  posée,  avant  cette  époque,  de 
savoir  si  les  règles  relatives  à  Fétendue  du  privilège 
du  bailleur  étaient  applicables  au  cas  de  faillite  du  lo- 
cataire aussi  bien  qu'à  celui  de  sa  déconfiture.  El  l'af- 
firmative qui  avait  prévaJu  en  définitive  avait  des 
conséquences  si  désastreuses  et  si  dommageables  pour 
le  locataire  failli,  pour  la  masse  des  créanciers  chiro- 
graphaires,  et  dans  une  certaine  mesure  pour  les  in- 
térêts du  commerce,  que  sur  les  réclamations  inces- 
santes, soit  des  tribunaux,  soit  des  chambres  de 
commerce,  le  législateur  a  dû  intervenir;  il  l'a  fait  par 
la  loi  que  nous  avons  citée. 

9.  Nous  nous  proposons  donc  d'étudier  les  sûretés 
spéciales  que  le  droit  romain  et  notre  droit  moderne 
ont  accordé  aux  bailleurs,  en  d'autres  termes,  l'hy- 
pothèque tacite  du  droit  romain  et  le  privilège  du 
bailleur  de  notre  Code  civil.  Cette  étude  nous  amènera 
adonner  quelques  explications  sur  la  loi  du  12  fé- 
vrier 1872  qui  réglemente  l'exercice  du  privilège  du 
bailleur,  en  cas  de  faillite  du  preneur. 
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LIVRE  PREIMIER 


DROIT  ROMAIN 

HYPOTHÈQUE  TACITE  DO  BAILLEUR 


CHAPITRE  PREMIER 

ORIGINE    ET   NATURE    DE  l'hYPOTHÈQUE  TACITE 
DU  BAILLEUR 

1.  Dans  le  principe,  quand  un  débiteur  voulait 
affecter  une  chose  à  la  garantie  de  sa  dette,  il  en  trans- 
férait la  propriété  au  créancier^  soit  par  la  mancipa- 
tion,soit  par  la  cession  injure.  Mais  afin  de  lui  assurer 
à  lui-même  le  retour  de  cette  chose  dont  il  n'avait  pas 
entendu  se  dépouiller  irrévocablement,  on  ajoutait  à 
rdiénation  un  contrat  désigné  sous  le  nom  de  fiducie, 
par  lequel  le  créancier  s'engageait  à  remanciper  ou 
à  rétrocéder  la  chose  au  débiteur,  dès  qu'il  aurait  reçu 
son  payement  (Gains,  Com.^  Il,  §§  59  et  60). 

C'était  le  système  fiduciaire;  cette  forme  de  sûreté 
réelle  a  quelque  analogie  avec  la  vente  à  réméré  qui 
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souvent  aujourd'hui  n'a  que  la  même  portée,  quand  on 
dissimule  sous  la  forme  d'une  vente  un  simple  prêt 
d'argent. 

2.  Ce  procédé  donnait  une  sécurité  complète  au 
créancier  qui  se  trouvait  être  plein  propriétaire  et 
comme  tel  investi  du  droit  le  plus  entier  sur  la  chose, 
mais  il  présentait  de  graves  inconvénients  pour  le  dé- 
biteur; ce  dernier,  en  effet,  obligé  pour  la  garantie 
d'une  dettG  quelquefois  bien  minime  de  se  dépouiller 
momentanément  de  la  propriété  de  sa  chose,  n'avait 
même  pas  la  certitude  de  pouvoir  la  recouvrer  après 
sa  libération;  il  n'avait  pour  en  obtenir  la  restitution 
qu'une  action  personnelle  contre  le  créancier  indem- 
nisé, il. n'avait  pas  d'action  contre  les  tiers  auxquels  la 
chose  aurait  pu  être  transmise. 

Ainsi  le  créancier  avait-il,  avant  Téchéance  du 
terme,  aliéné  la  chose  qui  lui  avait  été  donnée  en  ga- 
rantie, ou  même  sans  l'avoir  aliénée,  refq,^aitHl  de  la 
restituer,  le  débiteur  n'ayant  qu'une  simple  action  per- 
sonnelle ne  pouvait  obtenir  contre  son  créancier 
qu'une  condamnation  pécuniaire,  quelque  prix  qu'il 
attachât  à  la  propriété  de  la  chose. 

3.  Il  existait,  il  est  vrai,  au  temps  de  Gains  un  autre 
moyen  pour  le  débiteur  de  recouvrer  la  propriété  de  la 
chose  engagée,  c'était  Vtisureceptio  (Gains,  Corn.,  li, 
§60);  nous  lisons,  en  effet,  dans  les  Institutes  que 
«  lorsque  quelqu'un  fait  un  contrat  de  fiducie  avec  son 
créancier  pour  lui  fournir  une  sûreté,  Vusureceptio  a 
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toujours  lieu  au  profit  du  débiteur  après  Tacquittement 
de  la  dette,  mais  au  contraire,  Vusureceptio  n'a  lieu 
avant  le  payement,  qu'autant  que  le  débiteur  n'a  pas 
repris  l'usage  de  la  chose  engagée,  soit  à  titre  des 
louage,  soit  à  titre  de  précaire,  et  dans  ce  cas,  Vusu- 
receptio  a  lieu  à  titre  lucratif.  »  Mais  il  est  facile  de 
remarquer  que  ce  moyen  est  un  correctif  bien  insuffi- 
sant; rt/5wr^r67>/?o  suppose  la  possession;  or,  il  pouvait 
bien  arriver  que  le  débiteur  ne  reprit  jamais  la  posses- 
sion des  objets  qu'il  avait  aliénés  fiduciairement. 

4.  C'est  pourquoi  à  côté  du  système  fiduciaire  se  dé- 
veloppa de  bonne  heure  un  autre  mode  d'engagement 
moins  onéreux  pour  le  débiteur  et  qui  depuis  est  resté 
en  usage  ;  c'est  le  pignus  ou  gage  proprement  dit. 

5.  Dans  cette  combinaison  le  débiteur  ne  transfère 
à  son  créancier  que  la  possession  de  l'objet  meuble  ou 
immeuble  affecté  à  la  garantie,  la  propriété  en  restant 
entre  ses  mains. 

Ici  la  sécurité  du  créancier  est  encore  suffisante,  et 
la  situation  du  débiteur  se  trouve  déjà  bien  améliorée  t 
jusqu'au  payement  intégral  le  créancier  est  possesseur 
de  l'objet  engagé,  il  a  droit  à  la  possession,  et  peut  la 
défendre  contre  les  troubles,  soit  du  débiteur  lui- 
même,  soit  des  tiers,  par  l'usage  des  interdits  posses- 
soires  ;  s'il  fait  des  dépenses  pour  la  conservation  de  la 
chose,  il  peut  les  recouvrer  par  l'action />z^;2^*û/?V2a  con- 
traria^ enfin  il  peut  à  l'échéance  à  défaut  de  payement, 
obtenir  le  droit  de  vendre  la  chose  engagée  pour  se 
payer  sur  le  prix  (Gains,  Com.  II,  §  64). 
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De  son  côté  le  débiteur,  après  le  payement  de  sa 
dette,  a  pour  recouvrer  sa  chose  donnée  en  garantie, 
non  plus  seulement  V a,ct\  on  piffner a tiiia  contraria  directa 
contre  son  créancier,  mais  une  action  réelle.  Faction 
en  revendication  comme  propriétaire  à  rencontre  de 
tous  détenteurs. 

6.  Le  gage  a  une  supériorité  évidente  sur  la  fiducie, 
les  deux  institutions,  toutefois  coexistèrent  assez  long- 
temps ;  le  pignus  était  certainement  connu  assez  long- 
temps avant  la  fin  de  la  République,  et  la  fiducie  est 
encore  mentionnée  dans  les  textes  du  ni*  siècle  de  no- 
tre ère. 

7w  Mais  la  matière  des  sûretés  réelles  ne  devait  pas 
en  rester  encore  là  :  le  gage  lui-même  est  un  instrument 
de  crédit  primitif  et  par  suite  très  imparfait;  ses  incon- 
vénients, en  effet,  sont  très  nombreux  :  Si  le  débiteur 
n'est  plus  exposé  àperdre  les  choses  affectées  en  garantie 
il  lui  faut  cependant  encore  se  priver  de  la  possession  et 
Tusage  de  ces  choses  ;  etcelà  sans  utilité  ni  profit  pour 
personne,  carie  créancier  qui  lespossède  n'a  pas  droit 
à  leur  usage,  et  commet  un  vol  s'il  s'en  sert,  le  gage  a 
donc  le  très  grave  inconvénient  de  paralyser  les  tran- 
sactions et  l'usage  des  choses. 

D'un  autre  côté  le  créancier  possesseur  a  la  garde  de 
la  chose  qu'on  luiaremiseen  gage,  il  doit  lui  donner  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille,  il  en  a  la  responsa- 
bilité à  l'égard  du  débiteur,  voilà  donc  une  garantie 
qui  se  traduit  pour  le  créancier  en  peines  et  soucis. 
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8.  CesinconTénientsayaient  été, il  est  vrai,  atténués 
en  partie  dans  le  droit  romain  par  diverses  clauses  tel-* 
les  que  :  le  pacte  d'antichrèse,  qui  permet  au  créan- 
cier d'user  de  la  chose  et  d'en  percevoir  les  fruits,  à 
charge  de  les  compenser  avec  les  intérêts  de  la  dette  ; 
la  concession  en  précaire,  concession  par  laquelle  le 
créancier  gagiste  remettait  au  débiteur  sur  sa  demande 
Tusage  de  l'objet  engagé  avec  faculté  pour  le  créancier 
de  révoquer  sa  concession  à  son  gré  (L.  L.  33  et  35, 
Dig. ,  De  pigneratitia  actione  vel  corîtra^  XIII,  7). 

Cette  rétrocession  en  précaire  de  Fobjet  du  gage,  du 
créancier  gagiste  au  débiteur,  devait  naturellement 
amener  à  l'hypothèque  ;  car  cette  rétrocession  devenue 
dans  la  pratique  très  fréquente  prouvait  bien  qu*il  y 
avait  un  intérêt  général  à  ce  que  la  chose  affectée  à  la 
garantie  d'une  dette  restât  entre  les  mains  du  débiteur 
pendant  le  cours  de  la  dette,  du  jour  du  contrat  à 
l'échéance  ;  la  difficulté  était  donc  de  trouver  une  ga- 
rantie aussi  efficace  que  legagepour  le  créancier,  sans 
dessaisir  le  débiteur. 

9.  Cet  intérêt  était  surtout  très  sensible  en  matière 
de  location  d'un  fonds  rural:  le  propriétaire  d'un 
fonds  rural  quand  il  l'affermait  obtenait  rarement 
des  sûretés  réelles  pour  la  garantie  du  payement 
des  fermages;  il  y  avait  à  cela  une  impossibilité 
presque  matérielle,  car  le  fermier  en  général  n'est 
possesseur  seulement  que  de  quelques  meubles,  '\^ 
bestiaux  et  ustensiles  aratoires,  tous  objets  dont  il  a  un  |j 
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absolu  besoin  pour  la  culture  du  fonds  :  l'obliger  à  les 
donner  en  gage,  c'était  rendre  à  peu  près  impossible 
l'exploitation  de^  la  ferme. 

Aussi  le  droit  prétorien  désirant  remédier  à  cet  in- 
convénient, déclara  que,  dans  ce  cas,  il  regarderait 
comme  suffisant  une  simple  convention  indépendam- 
ment de  la  traditiou;  la  dérogation  d'ailleurs  était  peu 
sensible  parce  que  les  objets  engagés  devaient  être  ap- 
portés sur  le  fonds,  ce  qui  constituait  pour  le  proprié- 
taire une  sorte  de  possession. 

Et  pour  sanctionner  cette  innovation,  un  préteur, 
Salvius,  dont  la  personnalité  ne  nous  est  pas  bien  con- 
nue, créa  un  interdit  spécial  ayant  pour  but  de  faire 
acquérir  en  réalité  la  possession  des  choses  engagées 
par  le  colon  au  bailleur  d'un  fonds  rural,  cet  interdit 
prit  le  nom  de  son  auteur,  c'est  l'interdit  salvien. 
(Gaius,  Corn.,  IV,  §  147). 

10.  Plustard,IepréteurServiusdécidaquedanscecas. 
le  fermier  pourrait,  par  un  simple  pacte,  et  sans  qu'il 
fut  nécessaire  d'une  tradition  de  possession,  affecter  à 
la  sûreté  delacréauce  du  bailleur  ses  meubles,  ses  bes- 
tiaux et  ses  instrumentsaratoires,promettantdedonner 
au  bailleur  une  action  réelle,  qui  lui  permettrait,  à  dé- 
faut du  payementdes  fermages,  de  poursuivreles  choses 
ainsi  engagées  entre  les  mains  de  tous  détenteurs  ; 
c'est  ainsi  que  le  préteur  Servius  créa,  dans  l'intérêt  du 
bailleur  d'un  fonds  rural,  le  gage  conventionnel,  c'est- 
à-dire  dépourvu  de  la  nécessité  de  la  tradition  réelle  de 
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l'objet  du  gage,  il  le  munit  d'une  action  réelle  qu'eu 
appela  du  nom  de  son  auteur,  action  servieune  (Insti- 
tutes,  §  7,  Deactionibus.  IV,  6.) 

Ce  fut  la  première  application  et  Torigine  du  droit 
réel  d'hypothèque.  Cette  institution  n'a  pas  été  em- 
pruntée à  la  Grèce,  comme  son  nom  sembleraitle  faire 
croire;  ce  sont,  dit  M.  A.  Joiirdan  dans  son  excellent 
travail  sur  l'hypothèque  dans  le  droit  romain,  des  Ro- 
mains ignorant  le  droit  étranger, qui  ont  fait  d'eux-mê- 
mes une  convention  d'hypothèque  et  qui  sont  venus 
demander  l'appui  du  droit  prétorien  pour  la  faire  res- 
pecter. Le  préteur,  viva  vox  juris^  leur  a  accordé  ce  se- 
cours, mais  peu  à  peu  :  c'est  par  degrés  que  le  droit 
hypothécaire  se  complète,  d'abord,  par  l'interdit  sal- 
vien,  puis  par  l'action  servienne,  puis  par  l'action 
quasi-servienne,  et  qu'ainsi  se  trouvent  successive- 
ment étendues  les  applications  du  principe  renfermé 
d'abord  dans  une  forme  trop  étroite  et  en  vue  de  cas 
trop  simples.  (M.  Jourdan.  De  r  hypothèque  en  droit 
romain^  Impartie,  p.  167). 

H.  L'innovation  du  préteur  Servius,  d'abord  res- 
treinte au  cas  spécial  de  location  d'un  fonds  rural,  fut 
étendue  par  le  droit  prétorien  aux  cas  analogues.  Grâce 
à  sa  commodité,  ce  procédé  se  généralisa  et  bientô 
ce  qui  n'avait  été  dans  le  principe  qu'une  [exception, 
devint,  dans  le  droit  prétorien,  la  règle  générale. 

Tout  créancier  put  désormais,  par  un  simple  pacte, 
et  sans  nécessité  d^aucune  tradition,   obtenir  sur  les 


Digitized  by 


Google 


•  •  -  *^^nw^%\^fijj^i^^' 


—    18    — 

effets  de  son  débiteur  un  droit  réel  muni  d'une  action 
prétorienne  (action  hypothécaire  ou  quasi-servienne) , 
au  moyen  de  laquelle  à  l'échéance,  à  défaut  de  paye- 
ment, il  se  faisait  mettre  en  possession  de  la  chose  en- 
gagée ;  mais  jusqu'alors  le  débiteur  la  conservait  et 
Tutilisait,  non  plus  en  vertu  d'une  concession  précaire 
mais  en  vertu  d'un  droit. 

Un  progrès  immense  fut  dès  lors  réalisé  dans  la  ma- 
tière des  sûretés  réelles;  car  si  l'hypothèque  a  l'avan- 
tage sur  le  gage  d'améliorer  sensiblement  le  crédit  du 
débiteur,  la  garantie  pour  le  créancier  est  aussi  efficace 
que  dans  le  gage,  puisque  l'action  hypothécaire  pro- 
cure après  coup  et  en  temps  opportun  au  créancier 
une  situation  identique  à  celle  que  le  créancier  gagiste 
a  dès  l'origine  du  contrat. 

1 2.  A  partir  de  l'introduction  dans  le  droit  prétorien 
de  raction  servienne,  les  locateurs  de  fonds  ruraux 
s'accoulumèient  tellement  à  se  faire  concéder  par  le 
fermier  un  droit  réel  pour  la  garantie  du  payement 
des  fermages,  sur  les  fruits  qui  naîtraient  dans  le  fonds 
loué  pendant  la  durée  delà  location,  qu'on  finit  par 
sous-entendre  de  plein  droit  dans  le  bail  la  convention 
de  gage  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  été  exprimée 
en  vertu  du  principe  :  «  çuod  vulgo  fient  solet  abit  in 
iegem^  et  habeturpro  facto  vel  pro  dicto  etiam  si  dictum 
non  sit.  »  C'est  ainsi  que  prit  naissance  l'hypothèque 
tacite  du  bailleur  de  fonds  ruraux. 

De  même  après  la  naissance  de  Faction  hypothé- 
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caîre  ou  quasi-servienne,  les  locateurs  d^édifices  s'habi> 
tuèrent  à  exiger  de  leurs  locataires  l'afTectation,  au 
payement  des  loyers,  des  choses  qu'ils  pourraient 
apporter  dans  Tédiflce  loué.  Ces  conventions  devinrent 
tellement  usuelles,  qu'on  finit  également  par  les  sous- 
entendre  de  plein  droit  et  par  interprétation  de  la  vo- 
lonté des  parties  :  telle  est  l'origine  de  l'hypothèque 
tacite  des  bailleurs  de  fonds  urbains.  C'est  ce  que 
nous  dit  Nératins  dans  une  loi  :  «  Eojure  utimur^  vit 
quse  in  pradia  urbana  inducta  illata  sunt  pignori  esse 
credantur^  quasi  id  tacite  convenerit^  in  rusticis  contra 
odservatur.  »  (L.  i^princ.  D.,  in  quitus  causis  pignus 
vel  hypotheca  tacite  contrahitur^  XX,  2). 

13.  L'hypothèque  tacite  dn  bailleur  est  donc  une 
hypothèque  légale  dont  le  fondement  est  une  conven- 
tion présumée  intervenue  tacitement  entre  les  par- 
ties ;  elle  présente  trois  particularités  :  V  elle  sup- 
pose uo  gage  constitué  sans  remise  effective  de  la 
possession  aucréancier;  2**  elle  est  accordée  sans  même 
qu'une  convention  expresse  ait  opéré  l'affectation  et  en 
vertu  de  la  volonté  tacite  des  parties;  3"*  elle  constitue 
une  action  réelle  du  droit  prétorien  qui,  au  lieu  de  la 
simple  possession  reconnue  au  créancier  gagiste,  lui 
donne  un  droit  réel  analogue  à  la  propriété. 

Quant  aux  fonds  urbains,  l'hypothèque  tacite  du 
bailleur  grève  tout  ce  qui  est  introduit  dans  les  lieux 
oués  ,  pour  les  fonds  ruraux,  elle  n'atteint  que  les 
fruits  nés  sur  le  fonds,  elle  ne  frappe  pas  les  objets  qui 
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y  ont  été  apportés,  nous  nous  expliquerons  plus  loin 
sur  cette  différence  entre  les  baux  de  fonds  urbains  et 
les  baux  de  fonds  ruraux. 

Maintenant  que  nous  connaissons  Torigine  et  la  na- 
ture de  l'hypothèque  tacite  du  bailleur  d'immeubles, 
voyons  à  qui  elle  était  donnée. 


CHAPITRE  il 

A   QUI     EST    DONNÉE   l'hYPOTHÈQUE    TACITE 
QUELLES   CRÉANCES  ELLE   GARANTIT 

SECTION  PREMIÈRE 

A  OUI  EST   DONNÉE   L'ilYPOTUÈQUE   TACITE 

14.  A  s'en  rapporter  à  quelques  textes  du  Digeste, 
il  faudrait  croire  que  Thypothèque  tacite  n'appar- 
tient qu'au  bailleur  propriétaire;  ainsi,  la  loi  7 
citée  Dig.  XX,  2,  dit  :  «  Inprœdiis  rusticis  fructus  qui 
ibi  nascwUur  tacite  intelliguntur  pignori  esse  domino 
fwidi...  » 

Cela  cependant  ne  serait  pas  exact,  car  s'il  est  des 
textes  qui,  parlant  de  l'hypothèque  tacite  du  bailleur, 
supposent  que  c'est  le  propriétaire  lui-même  qui  a 
donné  à  bail  ;  il  en  est  d'autres  qui  l'accordent  d'une 
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façon  générale  au  bailleur  sans  distinguer  les  cas  où 
le  bailleur  serait  propriétaire  ou  non  :  telle  est  uneloi  de 
Paul  :  <y  Item  quia  conventiones  eiiam  tacite  valent  pla- 
cet  in  urbanis  habitationibus  locandisinducta  illatepignori 
esse  locatori^etiamsinihil  nominatim  convenerit.  »  (L.  4, 
princ,  D.  il,  14,  Depactis). 

Concluons-en  que  Thypothèse  tacite  existe  au  profit 
de  tout  bailleur,  c'est-à-dire  de  toute  personne  ayant 
donné  à  bail  ses  immeubles,  qu'elle  soit  propriétaire, 
usufruitier,  ou  simple  possesseur  de  bonne  foi.  Ajou- 
tons :  le  superfîciaire  qui  loue  la  maison  sur  laquelle  il 
a  le  droit  de  superficie,  et  sous  Justinien,  celui  quia 
un  droit  d'habitation  puisque  les  Institutes  lui  permet- 
tent de  louer  l'exercice  de  son  droit,  (inst.  Just.liv.,  il, 
lit.  5,  §  5). 

15.  Le  propriétaire  qui  donne  ses  terres  à  un  colon 
partiaire  a  aussi  l'hypothèque  tacite  sur  les  fruits  nés 
sur  son  fonds  ;  car  bien  que  le  colonat  partiaire  ait  une 
gi'ande  analogie  avec  le  contrat  de  société,  nous  n'hé- 
sitons pas,  quant  à  nous,  à  l'assimiler  à  un  louage  et  à 
lui  faire  l'application  des  règles  de  ce  contrat. 

16.  Mais  lepropriétaire  qui  donne  ses  biens  à  emphy- 
téose,  a-t-il  une  hypothèque  tacite  sur  les  récoltes  de 
ses  biens  pour  le  payement  de  la  pensio  ? 

La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  les  jurisconsultes 
romains  n'étaient  pas  d'accord  pour  définir  la  nature 
de  l'emphytéose  ;  les  uns  la  faisaient  rentrer  dans  la 
vente,  les  autres  dans  le  louage  ;  dans  le  premier  sys- 
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tème,  l'hypothèque  tacite  du  bailleurn'a  naturellement 
pas  lieu  d'èlre  appliquée  puisque  le  propriétaire  est  un 
vendeur  et  non  un  bailleur  ;  dans  le  deuxième  système, 
au  contraire,  on  recomiallra  au  propriétaire  le  droit  à 
l'hypothèque  tacite,  puisqu'on  assimile l'emphytéose  à 
un  louage  et  qu'on  lui  fait  application  des  règles  de  ce 
dernier  contrat.  Gains  nous  apprend  que  de  son  temps 
c'est  cette  dernière  opinion  qui  avait  prévalu.  (Gaius, 
CoTwm.  I1I,§145). 

Vers  la  fin  du  cinquième  siècle,  l'empereur  Zenon 
trancha  cette  longue  controverse  en  faisant  de  l'emphy- 
téose un  contrat  à  part  (L.  l ,  C.  IV,  66).  Mais  quelles 
seraient  les  règles  générales  de  ce  cinquième  contrat 
consensuel  et  comment  appeler  les  actions  qui  en  dé- 
rivent? C'est  sur  quoi  l'empereur  ne  s'explique  pas.  11 
se  contente  de  nous  dire  que  les  conventions  des  par- 
ties sont  souveraines,  et  pour  le  cas  où  elles  seraient 
muettes,  il  ne  se  préoccupe  que  d'une  seule  question, 
celle  des  risques,  parce  que  sans  doute  cette  question 
était  la  seule  qui,  en  pratique,  eût  soulevé  des  diffi- 
cultés. Si  tel  a  été  le  but  de  la  réforme  de  l'empereur 
Zenon,  nous  dirons  qu'il  faut,  même  après  la  Constitu- 
tion de  ce  prince,  reconnaître  à  l'emphytéose  le  ca- 
ractère d'un  louage  et  accorder  au  propriétaire  l'hypo- 
thèque tacite.  (En  ce  sens  M.  Accarias,  Précis  de  droit 
romain^  T' vol.,  p.  484)* 
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SECTION  II 


CRÉANCES  GARANTIES  PAR   L^HYPOTHÈQUE  TACITE 

17.  L'hypothèque  tacite  du  bailleur  garantit  outre 
le  payement  des  loyers  et  fermages,  d'une  façon  géné- 
rale Texécution  de  toutes  les  clauses  et  conditions  du 
contrat  de  louage  intervenu  entre  le  bailleur  et  le 
preneur.  Si  le  preneur  commet  ou  laisse  commettre 
des  détériorations  sur  le  fonds  loué,  Marcien  nous  ap- 
prend'que  les  dommages-intérêts  dus  alors  sont  ga- 
rantis par  notre  hypothèque  tacite:  «  Pomponius  libro 
quadragehimo  variarum  lecliomim  scrUnt  :  non  sohim  pro 
pensionibiis^  sed  et  si  deleriorem  habitationem  fecerit 
culpa  sua  inquilinus^  quo  nomine  ex  locato  cum  co  erit 
actio^  mvecta  et  iilata  pignon  erunt  obligata,  »  (L.  2,  D. 
XX  2,  /w  quibiis  caushpignus  velhypotheca  tacite  contra- 
hîtur.) 

18.  Lorsque,  à  l'expiration  du  terme  fixé  pour  la 
durée  du  bail,  le  preneur  est  laissé  et  reste  en  pos- 
session, il  y  a  tacite  reconduction;  l'hypothèque  tacite 
qui  existait  sur  les  objets  apportés  par  le  preneur  pour 
sûreté  des  loyers  dus  en  vertu  du  bail  primitif,  con- 
tinuera à  subsister  pour  assurer  le  payement  des  loyers 
que  fera  naître  la 'tacite  reconduction.  Cette  solution 
est  confirmée  par  une  loi  d'Ulpien  en  ces  termes  : 
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«  Qui^  impie  ta  tempore  conductionis^  remamit  m  cou- 
ductione^  jw?i  solum  rcconduxme  videhitw\  sed  eiiam  pi- 
gnora  videntur  durare  obligata  sed  hoc  if  a  verum  est^  si 
non  alius  pro  eo  in  priore  conductione  rcs  obligavarat  hu- 
jus  novfis  consensus  erit necessariiis  (L.  1 3,  §  H , D. XIX, 
2,  Locati  conducti). 

Ainsi  les  sûretés  ont-elles  été  constituées  par  un 
tiers,  elles  n'accèdent  pas  à  la  nouvelle  obligation  ;  au 
contraire  les  sûretés  avaient-elles  pour  objet  les  effets 
du  preneur,  Thypothèque  subsiste  dans  le  nouveau 
bail. 


CHAPITRE  III 

SUR  QUELS  BIENS  PORTE  L'HYPOTHÈQUE  TACITE 

19.  Les  lois  romaines  pour  la  détermination  des 
choses  soumises  à  Thypothèque  tacite  du  bailleur  font 
une  distinction  entre  les  héritages  ruraux  et  les  hé- 
ritages urbains  : 

Le  bailleur  d'un  fonds  urbain  a  une  hypothèque 
tacite  sur  toutes  les  choses  introduites  dans  Tédifice 
loué,  invêcta  et  illitd. 

Eo  jure  utimur  quœ  inprœdia  urbana  inducta^  illata 
sunt^  pignon  esse  credantur  quasi  id  tacite  convenerit.  In 
rusticis  prœdiis  contra  observatur.  (L.  4,  D.,  XX,  2,  In 
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quibus  caims  pigiius  vel  hypotheca  tacite  contrahitur). 

En  ce  qui  concerne  le  bailleur  d'un  fonds  rural,  il 
a  hypothèque  tacite  sur  les  fruits  et  récoltes  seulement 
nés  sur  le  fonds  donné  à  bail.  .<  In  prœdns  rusticis 
fructus  qui  ibi  nascuntur  tacite  intelliguniur  pignori  esse 
(lomino  fundi  locali  etiam  si  nominatim  id  non  çonvenèrit 
(L.  7,  D.  XX,  2). 

20.  Mais  avant  de  chercher  Texph'cation  de  la  dis- 
tinction ainsi  établie  par  le  droit  romain  entre  les  fonds 
ruraux  et  les  fonds  urbains  et  avant  d'entrer  dans 
l'étude  des  deux  hypothèses  prévues,  il  nous  paraît 
nécessaire  de  bien  définir  ce  qu'on  entend  par  fonds 
ruraux  et  par  fonds  urbains. 

L'idée  générale  qui  sert  de  base  à  la  détermination 
des  fonds  urbains  et  des  fonds  ruraux  est  de  savoir  à 
quel  usage  est  destiné  le  fonds  dont  on  veut  connaître 
la  nature.  C'est  à  cette  distinction  que  se  rapportent 
deuxtexies  du  titre  De  ver  borum  significatione  (LL.  166 
et  198,  L.  16,  Dig.,);  c'estainsi  en  effet  ques'exprimo 
Ulpien  dans  la  loi  198  précitée  :  «  Par  fonds  urbains, 
on  entend  non  seulement  tous  les  édifices  de  la  ville, 
mais  encore  les  maisons  ou  les  étables  situées  dans  les 
bourg's  et  villages  ainsi  que  les  villes  d'agrément,  parce 
que  ce  n'est  pas  le  lieu  qui  rend  l'édifice  urbain  mais 
la  qualité  de  cet  édifice.  Les  jardins  attenant  aux 
bâtiments  doivent  être  également  rangés  dans  la  même 
catégorie.  Mais  il  en  serait  autrement  si  ces  jardins 
étaient  plantés  en  vignes  ou  en  oliviers,  parce  qu'ils 
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seraient  plutôt  considérés  comme  productifs  que 
comme  jardins  d'agrément.  Quant  aux  fonds  ruraux 
ce  sont  évidemment  tous  les  terrains  non  bâtis.  »  On 
peut  lire  encore  en  ce  sens  la  loi  12,  D.,  De  suppelectile 
hgata,  XXXIII,  10). 

Ainsi  donc  Fusage  du  fonds  loué  est-il  un  usage 
urbain,  le  fonds  est  urbain;  l'usage  du  fonds  est-il 
rural,  le  fonds  est  rural. 

Au  moyen  de  ce  critérium,  nous  classerons,  dans  la 
catégorie  des  fonds  urbains  :  les  maisons  d'habitation 
ou  édifices  publics  ou  d'ornementation,  les  boutiques 
magasins  et  ateliers,  les  auberges,  établissements  de 
bains,  les  jardins  d'agrément,  les  écuries  contiguës  aux 
maisons  ou  autres  édifices  ;  dans  la  catégorie  des  fonds 
ruraux  :  les  champs,  les  forêts,  les  bruyères  ;  un  doute 
existait  quant  aux  écuries  isolées  des  maisons  ou  autres 
édifices  servant  à  abriter  les. troupeaux  ou  les  bestiaux 
agricoles.  Nous  voyons  en  effet  Nératius  se  demander 
dans  quelle  classe  de  fonds  il  faut  ranger  les  écuries 
séparées  des  bâtiments,  il  n'hésite  pas  à  répondre  que 
les  écuries  et  les  étables  ne  sont  pas  des  fonds  urbains 
puisqu'elles  sont  séparées  des  autres  édifices,  mais  il 
s'empresse  d  ajouter  qu'au  point  de  \ue  de  l'hy- 
pothèque tacite  elles  ne  diffèrent  guère  des  fonds 
urbains  (L.  4,  D.,  In  quib.  caus.  pign.^  XX,  ^^  Ainsi 
donc  avec  Nératius  si  nous  voulions  rechercher  une 
classification  théorique  des  écuries  isolées,  nous  les 
classerions  dans  la  catégorie  des  fonds  ruraux,  puisque 
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leur  destination  est  Texploitation  rurale;  mais  pour  le 
cas  qui  fait  Tobjet  de  notre  étude,nous  les  rangerons 
dans  la  classe  des  fonds  urbains  et  nous  leur  ferons 
application  des  règles  applicables  à  ces  sortes  de 
fonds. 

Maintenant  que  nous  savons  ce  qu^est  un  fonds  rural 
ou  un  fonds  urbain,  nous  pouvons  passer  à  Tétude  de 
rhypothèque  tacite  dans  sa  double  application. 


SECTION  PREMIÈRE 

HYPOTHÈQUE  TACITE  DU  BAILLEUR  D'UN  FONDS  RURAL 

21.  Nous  avons  déjà  dit  que  l'hypothèque  du  bail- 
leur d'un  fonds  rural  n'atteint  que  les  fruits  et  récoltes 
provenant  de  ce  fonds. 

Que  les  fruits  et  récoltes  soient  frappés  par  l'hypo- 
thèque tacite  accordée  au  bailleur  de  ce  fonds  pour  ga- 
rantie du  payement  des  fermages,  on  le  conçoit  bien, 
car  après  tout,  c'est  la  chose  du  bailleur  qui  les  pro- 
duit, ils  sont  à  lui  avant  d'être  au  fermier,  et  il  est 
censé  retenir  sur  e'ix  un  droit  de  gage  jusqu'au  paye- 
ment des  fermages.  C'est  ce  qui  ressort  d'une  loi  d'A- 
fricain; dans  cette  loi,  Africain  arme  le  bailleur  non 
payé  de  l'action  fuHi  contre  le  locataire  qui  clandesti- 
nement avait  déplacé  les  fruits,  ou  contre  le  tiers  qui, 
les  ayant  achetés  encore  {tendants,  les  a  récoltés  et  em- 
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portés  ;  et  le  motif  qu'il  en  donne  c'est  qu'il  considère 
le  bailleur  comme  propriétaire  des  fruits  jusqn'aupaye - 
ment  des  fermages  :  «  ...Etenim  frucins  quamdiusolo 
cohœrent  fundi  esse.  Et  ideo  colonum  quia  voluntate  do* 
mini  eospercipere  videatur  suosfructus  facere. . .  »  (L.  61 , 
§8,  D.  XLVII,  2,/>/wr/w). 

22.  L'hypothèque  tacite  grève  tous  les  fruits,  qu'ils 
soient  naturels  ou  industriels,  il  n'importe,  mais  elle 
ne  frappe  qu'eux  ;  si  le  preneur  vend  ses  fruits  et  avec 
le  prix  achète  des  objets  à  son  usage,  ces  objets  ne 
sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  tacite,  mais  le  tiers 
acquéreur  des  fruits  qui  lespossèdeou  qui  acessé  de  les 
posséder  par  dol  peut  se  voir  condamner  à  restituer  les 
fruits  ou  à  indemnissr  le  bailleur  (L.  3,  C.  Vlil,  15, 
In  quitus  causis  pignus  velhypotheca  tacite  contrahitur). 

23.  Les  meubles,  bestiaux  et  instruments  aratoires 
ne  sont  pas  hypothéqués  tacitement,  mais  il  est  évident 
qu'ils  peuvent  l'être  conventionnellement  ;  le  fermier 
peut  affecter  au  payement  de  ses  fermages  tout  ce  qui 
lui  appartient,  mais  cette  hypothèque  lui  est  person- 
nelle, les  sous-preneurs  n'en  seraient  point  tenus. 

24.  Mais  quelles  raisons  ont  donc  amené  le  législa- 
teur romain  à  établir  une  distinction  entre  les  fruits  du 
fonds  loué  et  les  meubles  du  fermier  soumettant  les 
premiers  à  une  hypothèque  tacite  et  exigeant  pour  les 
seconds  une  convention  expresse  d'hypothèque  ? 

Cujas  a  donné  l'origine  de  celte  différence  :  «  An- 
ciennement, dit-il,  les  preneurs  de  fonds  ruraux  avaient 
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coutume  d'hypothéquer  les  fruits  et  récoltes  provenant 
de  la  ferme  pour  sûreté  du  prix  des  fermages,  les  bail- 
leurs se  croyant  suffisamment  garantis  par  cette  sûreté 
n'exigeaient  pas  que  le  fermier  hypothèque  les  choses 
qu'il  apportait  dans  la  ferme  ;  par  la  suite  on  s'accou- 
tuma tellement  à  ces  stipulations  qu'elles  devinrent 
sous-entendues  quand  même  on  ne  les  aurait  pas  ex- 
primées (Cujas,  sur  la  loi  4  Depaciis^  Dig.  II,  14).   » 

Pérézius  donne  la  même  raison  ;  i!  nous  explique  en 
même  temps  comment  et  pourquoi  il  se  faisait  que 
quand  le  fonds  rural  ne  produisait  pas  de  fruits,  Néra- 
tius  et  Ulpien  (L.  L.  3,  4,  In  quib.  caus.^  D.  XX,  2), 
accordaient  le  droit  de  gage  même  sur  les  choses  ap- 
portées dans  la  ferme.  Voici  ce  passage  de  Pérézius  : 
Locatori  res  mvectœ  et  illatœ  in  prœdium  urbanum  tacite 
sunt  obligatœ  promercede  et  damnoreilocatœ.  Nonetiam 
illatœ  in  prsedium  rusticum  quas  proinde  ^  si  locator  fundi 
velit  eas  esse  pignori^  necesse  est  ut  expresse  hoc  pacisca- 
tur.  Et  hujus  distinctionis  ratio  esse  potest  quia  locatori 
prœdiirustici  satis  cautum  estquum  habeat  tacite  pignori 
sibi  obligatos  fructus  prsedii  a  colono  perceptos^  sed  in 
prxdio  quum  nulli  nascuntur  fructus  les  ideo  prospexit 
locatori  ut  invecta  et  illata  tacite  pignori  obligentur  (Pé- 
rézius, Expositiones  codicis^  liv.  IV,  t.  LXV,  n**  23). 

25.  Il  peut  arriver  que  le  colon  sous-loue  le  fonds 
qu'il  a  de  première  main,  les  fruits  provenant  du  fonds 
n'en  restent  pas  moins  le  gage  du  premier  bailleur  ; 
c'est  ce  que  dit  formellement  Paul:  Sicolonus  locaverit 
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/tmdum^  res  posterioris  cùnductùHs  domino  non  obligan^ 
tur\  sed  fructm  in  causa  pignoris  manet^  quemadmodum 
esset  si  primus  colonus  eos  percepisset  (L.  24,  §  1, 
D.  XIX,  2,  Locati  conducti). 

Les  fruits  sont  engagés  comme  si  le  premier  colon 
les  eût  recueillis  lui-même,  dit  notre  texte,  c'est-à-dire 
pour  toute  lapcréance  du  premier  bailleur;  et  cela  d*aiL 
leurs  s'explique  très  naturellement  si  on  se  reporte  à 
Forigine  et  si  on  recherche  la  raison  d*6tre  de  notre 
hypothèque  tacite  • 

Le  baiUeur  primitif  est  propriétaire  des  fruits  jus- 
qu'au moment  où  ils  sont  détachés  du  sol  de  son  con- 
sentement exprès  ou  tacite  (LL.  26  et61,§8,  D., 
Defurtis,  XLVII,  2;  L.  44,  D.,  De  rei  vindic.,  VI,  1); 
dès  lors  on  présume  qu'il  n'a  consenti  à  leur  enlève- 
ment qu'à  la  condition  qu'il  conservera  sur  eux  une 
hypothèque  lui  garantissant  le  payement  de  ses  fer- 
mages; à  cetie  raison  nous  pouvons  ajouter  cette  autre 
que  bien  qu'il  ne  détienne  pas  directement  les  fruits 
et  récoltes,  par  le  fait  seul  qu'ils  se  trouvent  sur  son 
fonds,  il  est  censé  en  être  nanti  pour  la  sûreté  du 
payement  des  fermages. 

26.  Observons  enfin,  avant  de  quitter  ce  sujet,  que 
l'hypothèque  tacite  du  bailleur  de  fonds  ruraux,  s'ap- 
pliquait non  seulement  à  Rome  et  ses  environs,  mais 
dans  toutes  les  provinces,  nous  verrons  plus  loin  qu'il 
n'en  était  pas  ainsi  de  l'hypothèque  tacite  du  bailleur 
de  fonds  urbain  qui  ne  s'appliqua  dans  toutes  les  pro- 
vinces que  depuis  Justinien. 
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SECTION  II 

HTfOTHÈQUB   TACITE  DU  BAILLBUl  D'UM  FOIIIM  URBAIH 

27.  Nous  aTons  déjà  dit  plus  haut  que  pour  les  fonds 
urbains,  et  nous  savons  ce  qu'il  faut  entendre  par  là, 
le  bailleur  a  une  hypothèque  tacite  pour  garantie  du 
payement  de  ses  loyers,  et  l'exécution  du  bail  sur  les 
objets  apportés  dans  le  fonds  loué  et  destinées  à  y 
rester  à  perpétuelle  demeure,  invecta  et  illata.  expres- 
sions employées  généralement  dans  les  textes  qui 
s'occupent  de  cette  matière;  on  en  trouve  encore  d'au- 
tres telles  que  invecta  importaia^  inducta^  illata^  c'est 
ainsi  que  Paul  dit  :  «  Placet  in  urbanis  habitationibus 
locandis  invecta  et  illata  pignon  esse...  (L.  4,  D.  II,  14, 
De  pactis)  et  Nératius  :  «  Eojure  utimur  ut  qum  in  prœ- 
dia  tirbana  inducta  illata  sunt  pignori  esse  credantur... 
(L.  4,  D.,  XX,  2,/w  çiiib.  caus.pign.  vel hypotheca). 

Toutes  ces  expressions  ont  au  fonds  le  même  sens; 
elles  signifient  toutes  que  l'hypothèque  tacite  ne  grève 
les  objets  du  locataire  que  lorsque  ces  objets  ont  été 
effectivement  apportés  dans  le  fonds  loué  et  seulement 
à  partir  de  ce  moment  et  non  de  l'instant  oîi  le  contrat 
de  louage  a  été  régulièrement  conclu.  C'est  ce  que 
nous  dit  également  Gains  :  a  Si  un  fermier  est  convenu 
que  les  choses  qui  seraient  par  lui  amenées  ou  appor- 
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tées  dans  le  fonds  loué,  ou  y  naîtraient,  seraient  en- 
gagées et  qu'avant  d'y  apporter  un  certain  objet,  il  ait 
hypothéqué  cet  objet  à  un  autre,  et  Tait  ensuite  intro- 
duit dans  le  fonds,  la  préférence  appartiendra  à  celui 
qui  a  reçu  une  hypothèque  spéciale  et  non  condition- 
nelle parce  que  les  meubles  du  fermier  ne  sont  pas 
engagés  en  vertu  de  la  première  convention,  contrat 
de  bail,  mais  par  le  fait  de  leur  introduction  dans  le 
fonds  loué,  introduction  qui  a  eu  lieu  après  la  constitu- 
tion de  l'hypothèque  spéciale.  »  (L.  11,  §  2,  D.  XX,  4, 
qui  potiores  in  pignore] . 

Ce  texte  qui  prévoit  le  cas  spécial  où  un  fermier 
aurait  hypothéqué  conventionnellement  pour  le  paye- 
ment des  fermages  tous  les  meubles  qu'il  introduirait 
dans  le  fonds  loué,  peut  s'appliquer  par  analogie  à 
l'hypothèque  tacite  du  bailleur  d'un  fonds  urbain,  la- 
quelle ne  résulte  que  d'une  convention  d'hypothèque 
présumée  par  la  loi  intervenue  entre  les  parties  lors 
ducontrat  de  bail. 

28.  Nous  avons  dit  de  plus  que  les  objets  introduits 
doivent  être- apportés  dans  le  fonds  loué  pour  y  rester 
à  perpétuelle  demeure  [invecta  illata  ut  ibi  sint)  ;  en 
décidant  ainsi,  nous  ne  faisons  qu'interpréter  l'inten- 
tion des  parties,  car  nous  savons  que  l'hypothèque  ta- 
cite n'est  autre  chose  qu'une  convention  tacite  d'hypo- 
thèque présumée  avoir  été  faite  entre  les  parties,  et  il 
est  raisonnable  de  supposer  que  les  parties  n'ont  en- 
tendu frapper  d'hypothèque  que  les  choses  que  le  lo- 
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cataire  apporterait  dans  la  maison  louée  pour  les  y 
garder  à  perpétuelle  demeure,  mais  non  les  choses 
qu'il  recevrait  en  dépôt  ou  en  nantissement  ou  qu'il 
n'apporterait  dans  la  maison  louée  que  pour  un  temps 
déterminé.  C'est  en  ce  sens  que  Pomponius  s'exprime  : 
«  Videndum  est^  ut  non  omnia  illata  vel  inducia^  sed  ea 
sola^  quœ  ut  ihi  sint^  illata  fuerint^  pignon  sint^  quod 
magis  ^^/  »  (L.  7,  §  1 ,  D. ,  Quœ  res  pignori  vel kgpotkecœ^ 
XX,  2). 

Dans  un  ordre  d'idées  différent,  le  jurisconsulte 
Scaevola  exprime  la  même  opinion  dans  un  de  ses  frag- 
ments; nous  donnons  ci-après  la  traduction  de  ce  frag- 
ment :  «  Un  débiteur  est  convenu  que  tout  ce  qui  serait 
introduit,  amené,  apporté,  dans  des  fonds  donnés  en 
gage,  et  tout  ce  qui  naîtrait  ou  y  aurait  été  fabriqué 
serait  engagé.  Une  partie  de  ces  terres  étant  sans  fer- 
mier, le  débiteur  l'a  donné  à  cultiver  à  l'esclave  chargé 
de  la  gestion  de  ses  affaires,  en  lui  assignant  en  même 
temps  les  esclaves  nécessaires  à  la  culture.  On  de- 
mande si  Stiohusd,  irecteurde  l'exploitation, ainsi  que 
les  autres  esclaves  envoyés  pour  les  travaux  de  culture 
et  les  vicaires  de  Stichus  sont  hypothéqués  au  créan- 
cier ?  Le  jurisconsulte  a  répondu  qu'il  n'y  a  d'obligés 
que  ceux-là  seulement  que  le  maître  a  introduits  dans 
le  fonds  pour  les  y  fixer  à  perpétuité  et  non  ceux  qu'il 
voulait  y  employer  pour  un  temps  (L.  32,  D.,  XX,  1, 
De  pignoribus  et  hypothecis). 

Et  cela,  toujours  par  la  même  raison  que  les  parties 
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sont  censées  avoir  convenu  que  le  débiteur  ne  soumet- 
trait à  rhypothèque  que  les  choses  qu'il  y  apporterait 

.  pour  les  y  laisser  à  perpétuelle  demeure,  et  non  celles 

(^  qu'il  n'y  apporterait  que  pour  un  temps  plus  ou  moins 

^  '      long. 

29.  En  conséquence  de  ce  principe  il  faudrait  dé- 

iT  cider  que  le  bailleur  d'une  boutique  n'aura  pas  hypo- 

thèque tacite  sur  les  marchandises  qui  pourront  y  être 

^.  apportées,  car  elles  ne  doivent  pas  y  rester  ;  et  une  pft- 

reille  opinion  aurait  l'avantage  de  paraître  se  trouver 
conforme  au  texte  des  lois  du  Digeste,  32,  du  titre  De 
pignoribus  et  hypoikecii  et  7 ,  §  1 ,  du  titre  In  quibus  causvs 
pignus  vel hypotheca\  les  marchcmdises,  peut-on  dire, 
étant  destinées  à  être  vendues  ne  sont  point  dans  la 
boutique  à  demeure  perpétueUe,  elles  n'y  sont  que 
pour  un  temps  indéterminé^  mais  rarement  très  long  ; 
de  plus,  frapper  d'une  hypothèque  tacite  les  marchan- 
dises dès  leur  entrée  dans  la  boutique,  ce  serait  créer 
de  graves  entraves  au  commerce. 

Nous  rejetons  cependant  une  pareille  solution,  car 
nous  avons  des  textes  qui  la  repoussent  formellement, 
c'est  ainsi  par  exemple  qu'Ulpien  écvïi  :  Si  horreum 
fuit  contluctumy  vel  uiivet'sorium  vel  area^  tacitam  conmn- 
tionem  de  invectis  illatU  etiam  in  his  locum  habereputat 
Neratius  quod  vertus  est  (L.  3,  D.,  In  quib.  cous,  piffn. 
velhgpoiheca.XX^  i). 

De  plus,  outre  cet  argument  de  texte,  nous  considé- 
rons que  les  divers  arguments  que  l'on  peut  faire  valoir 
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en  faveur  d'une  opinion  contraire  ne  sont  point  con- 
vaincants; les  marchandises,  dit-on,  étant  destinées  à 
être  vendues  n'entrent  point  dans  le  magasin  pour  y 
rester  à  perpétuelle  demeure,  par  conséquent,  elles 
n'entrent  point  dans  la  catégorie  des  choses,  çuêe  ut 
ibi  sint  perpétua^  les  seules  qui  soient  susceptibles 
d'être  grevées  de  l'hypothèque  tacite  du  bailleur  d'im- 
meubles. 

Il  est  vrai,  qu'on  ne  saurait  faire  rentrer  les  mar- 
chandises ou  les  objets  confectionnés  destinés  à  être 
vendus  dans  la  catégorie  de  ces  choses;  mais  nous 
prétendons  que  c'est  mal  interpréter  la  loi  que  de  res- 
treindre l'application  de  l'hypothèque  tacite  aux  seules 
choses  dont  la  destination  est  de  rester  toujours  dans 
la  maison  louée;  pour  nous,  les  mots  ui  ibi  sint,  s'en- 
tendent non  seulement  des  choses  qui  doivent  rester 
toujours  dans  la  maison  louée,comme  les  meubles  meu- 
blants par  exemple,  mais  encore  des  choses  qui  ne  doi- 
vent pas  toujours  rester  dans  les  bâtiments  loués,  mais 
dont  la  destination  est  de  rester  dans  ces  bâtiments 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  comme  les 
marchandises  dont  la  destination  est  de  rester  dans  les 
boutiques,  du  moins  tant  qu'elles  conservent  cette  na- 
ture de  marchandises;  nous  croyons  donc  que  l'hypo- 
thèque tacite  s'applique  aux  marchandises,  aux  objets 
confectionnés,  et  à  toutes  les  choses,  objet  de  quelque 
commerce  qui  sont  apportés  dans  des  bâtiments  dont 
la  destination  est  de  recevoir  de  pareilles  choses,  c'est 
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aiusi  que  les  granges,  les  greniers,  les  caves  sont  des- 
tinés à  recevoir  le  blé,  le  vin  el  les  autres  denrées, 
de  même  un  magasin  est  destiné  à  recevoir  des  mar- 
chandises. 

Quant  aux  craintes  d'entraves  apportées  au  com- 
merce, ces  craintes  sont  vaines  :  le  bailleur  en  louant 
sa  maison  à  un  marchand  consent  par  là  même,  à  ce 
que  les  marchandises  apportées  dans  le  magasin  soient 
vendues  et  enlevées,  il  renonce  tacitement  à  tout  droit 
sur  elles.  Les  marchandises  vendues  par  le  locataire 
marchand  sont, par  le  fait  de  la  vente,  purgées  de  Fhy- 
pothèque  tacite  du  bailleur,  et  les  autres  marchandises 
qui  viennent  les  remplacer  dans  le  magasin  deviennent 
^  en  entrant  le  gage  du  bailleur;  en  un  mot,  seules  les 

'  marchandises  qui  se  trouveront  dans  le  magasin  le 

jour  de  la  poursuite  exercée  pai'  le  bailleur,  seront  at- 
teintes par  rhypohèque  tacite  (L.  34,  pr.  D.  XX,  1 ,  De 
vignmbus  et  hypothecis). 
%  30.  Toutefois,  quelque  générale  que  soit  Thypo- 

%  thèque  tacite  accordée  par  la  loi  romaine  au  bailleur 

I  sur  les  effets  du  preneur,  puisqu'elle  porte  sur  tous  les 

I  objets  apportés  dans  les  lieux  loués,  il  faut  cependant 

%  qne  le  bailleur  ait  pu  raisonnablement  compter  sur  la 

chose  comme  formant  son  gage,  ainsi  les  objets  qui  ne 
se  trouveraient  que  fortuitement  dans  les  lieux  loués 
ne  seraient  pas  atteints  par  l'hypothèque;  si  par 
exemple  dans  la  crainte  des  incursions  de  l'ennemi 
ou  des  voleurs,  je  fais  transporter  dans  la  maison  que 
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j'occupe  à  titre  de  locataire,  des  objets  qui  sans  cescir- 
constaiices  n'y  auraient  pas  été  apportés,  Thypothèque 
tacite  de  mon  bailleur  ne  grève  point  ces  objets. 

31.  En  résumé,  sont  tacitement    hypothéqués  au 
bailleur  :  les  meubles  meublants,  car  ces  objets  sont 
bien  introduits  dans  la  maison  pour  y  rester  pendant 
tout  le  bail,  ce  sont  eux  surtout  qui  doivent  servir  de 
garantie  au  payement  des  loyers;  les  marchandises  et 
les  objets  fabriqués  que  le  négociant  ou  marchand  dé- 
pose dans  une  boutique  ou  magasin,  les  bibliothèques 
qui  garnissent  les  appartements,  les  objets  nécessaires 
à  un  établissement  de  bains;  mais  nous  pensons  que 
For,  Targent,  les  bijoux,  bagues,  pierreries,  les  titres 
échappent  à  l'hypothèque  tacite;on  ne  peut  pas  dire, en 
effet,  de  ces  objets  qu'ils  sont  apportés  dans  une  mai- 
son pour  y  rester.  N'oubhons  pas  d'ailleurs  que  l'hy- 
pothèque tacite  du  bailleur  repose  sur  l'intention  pré- 
sumée des  parties,  or  il  n'est  pas  naturel  de  supposer 
que  le  preneur  ait  entendu  consentir  et  le  bailleur 
recevoir,  par  la  convention  de  louage^  hypothèque  sur 
tous  ces  divers  objets  (M.  Jourdan,  De  F  hypothèque  en 
droit  romain.  V  partie,  p.  194). 

32.  L'hypothèque  tacite  du  bailleur  ne  peut  frapper 
que  les  choses  apportées  dans  le  fonds  loué  apparte- 
nant au  locataire,  ou  pour  lesquelles  au  moins  il  peut 
intenter  l'action  publicienne  en  cas  de  perte  de  la  pos- 
session, c'est  ce  que  nous  apprend  le  jurisconsulte 
Paul  :  Si  ab  eo  qui  publiciana  utipotuit^  quia  dominium 
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non  habuîty  pignori  accepit^  sic  tuetur  me  per  serviànam 
'\  prœtor  quemadmodum  debitorem  per  publicianam  (L. 

18,  D.,  De  pignorihus  ethypothecis^  XX,  1). 

En  conséquence  l'hypothèque  tacite  ne  peut  frapper 
ni  le  peculium  castrensey  ni  le  peculium  çuasi-cas- 
trense  des  enfants  du  locataire,  ni  les  objets  que  le  lo- 
cataire pourra  recevoir  et  introduire  dans  la  maison 
louée  à  titre  de  louage,  de  commodat,  de  dépôt,  ou 
pour  l'exercice  de  sa  profession,  si,  par  exemple,  étant 
tailleur,  il  reçoit  du  drap  pour  confectionner  un  habit, 
ou  étant  menuisier,  il  reçoit  du  bois  pour  faire  des 
meubles  ;  mais  il  est  évident  toutefois  que  les  tiers  pro- 
priétaires de  ces  objets  peuvent  consentir  dans  Tinté- 
rôt  du  locataire  à  hypothéquer  leurs  objets  (L.  16, 
§  1,D.,/)^  piqnoribus  et  hypothecis]^  et  même  dans  cer- 
taines circonstances,  ce  consentement  sera  présumé 
donné  tacitement,  c'est  ainsi,  par  exemple,  que  si  le 
tiers  propriétaire  connaît  l'introduction  dans  la  maison 
louée  des  objets  lui  appartenant  et  que  le  bailleur  est 
de  bonne  foi,  c'est-à-dire  ignore  les  droits  de  ce  tiers 
;  sur  ces  objets,  l'équité  exige  que  ces  mêmes  objets 

l  soient  soumis  à  l'hypothèque  tacite  du  bailleur,  car  en 

I  voyant  des  eflTets  en  la  possession  de  son  locataire,  le 

1  bailleur  a  dû  croire  que  celui-ci  en  était  propriétaire^ 

il  a  compté  sur  eux,  il  ne  faut  pas  qu'ils  lui  échappent 
contre  son  attente. 

33.  Lorsque  le  locataire  d'une  maison  a  sous-loué 
une  partie  de  la  maison,  le  propriétaire  bailleur  a->t<41 
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hypothèque  tacfte   sur  les  objets  apportés  dans  la 
maison  par  le  sous-locataire? 

Il  semble  que  le  propriétaire  n*aît  aucun  droit  sur 
les  meubles  du  sous-locataire  puisque  ce  dernier  ne 
s'est  point  obligé  envers  lui  mais  seulement  envers  le 
locataire  principal,  c'est  au  profit  du  locataire  princi- 
pal que  les  effets  du  sous-locataîre  sont  grevés  de  Thy- 
pothèque  tacite  et  non  pas  au  profit  du  propriétaire 
bailleur,  c'est  ce  qui  parait  résulter  d'un  texte  d'Ul- 
pien  (L.  H,  §  5,  D.  XIII,  7,  De pigneratitia actione). 

11  n'en  est  rien  cependant;  il  est  vrai  qu'il  n'est  pas 
intervenu  de  contrat  entre  le  propriétaire  et  le  sous- 
locataire'  mais  observons  que  si  le  sous-locataire  oc- 
cupe une  partie  de  la  maison  du  propriétaire,  c'est 
grâce  au  bail  intervenu  entre  le  propriétaire  et  le  loca- 
taire principal,  puisque,  sans  ce  bail,  il  n'eut  pas  été 
permis  au  locataire  principal  de  sous-louer  une  partie 
de  maison  qu'il  n'occuperait  pas  lui-même,  le  sous- 
locataire  n'est  donc  pas  totalement  étranger  au  bail 
primitif  passé  entre  le  propriétaire  bailleur  et  le  loca- 
taire principal,  les  meubles  qu'il  apportera  dans  la 
partie  de  la  maison  qu'il  a  prise  en  sous- location  seront 
grevés  d'hypothèque  tacite  au  profit  du  propriétaire 
bailleur,  mais  ils  ne  seront  engagés  que  jusqu'à  con- 
currence seulement  du  prix  de  la  sous-location.  C'est 
ce  que  nous  enseigne  Ulpien  en  ces  termes  :  «  Mes 
meubles  ne  seront  tenus  que  pour  la  somme  pour  la- 
quelle j'ai  sous-loué  mon  petit  appartement,  cariln'e«t 
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pas  vraisemblable  qu'il  ait  été  convenu  que  mon  chétif 
mobilier  répondrait  du  loyer  de  la  maison  entière.  Du 
reste,  une  convention  tacite  est  censée  intervenue  à 
cet  égard  avec  le  propriétaire  de  la  maison,  en  sorte 
que  ce  n'est  pas  du  pacte  fait  par  le  locataire  principal 
que  profite  le  propriétaire,  mais  du  sien  propre.  » 
(L.H,  §  5,  D.,  De pigneraiitia  actione^  XllI,  7). 

L'obligation  du  sous-locataire  à  l'égard  du  proprié- 
taire se  mesure  donc  à  sa  propre  obligation  à  l'égard 
du  locataire  principal,  d'où  il  suit  que  si  le  sous-loca- 
taire avait  obtenu  une  habitation  gratuite,  les  meubles 
qu'il  introduirait  dans  la  maison  ne  seraient  grevés 
d'aucune  hypothèque.  C'est  ce  que  dit  Marcien  :  «  Si 
gratuitam  habilationem  conductor  raihi  prœsliterit  invecta 
a  me  domino  imulœ  pignon  Jion  esse  (L.  5,  D.  XX,  2, 
hi  quib.  cam.  pign.) . 

34.  Nous  avons  déjà  dit  que  pour  que  l'hypothèque 
tacite  du  bailleur  prenne  naissance,  il  faut  que  les 
choses  apportées  dans  les  lieux  loués  appartiennent 
au  preneur  et  soient  susceptibles  d'hypothèque.  Ajou- 
tons qu'il  faut  que  le  preneur  soit  capable  de  consentir 
une  hypothèque  conventionnelle. 

Aussi,  si  un  fonds  urbain  a  été  loué  par  une  personne 
mineure  de  vingt-cinq  ans  et  si  cette  personne  a  ap- 
porté sur  le  fonds  des  objets  précieux  lui  appartenant, 
le  bailleur  dn  fonds  n'aura  pas  d'hypothèque  tacite  sur 
ces  objets.  Notre  solution  néanmoins  n'est  exacte  que 
depuis  Constantin.  Avant  ce  prince,  le  mineur  de  vingt- 
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cinq  ans  pouvait  valablem.ent  s'obliger,  par  conséquent 
faire  un  contrat  de  louage,  aliéner  ses  biens,  par  suite 
leshypothéquerconventionnellement  à  Texception  ce- 
pendant des  prœdia  rustka  vel  stiburbana^quan  sénatus- 
consulte  de  Tempereur  Septime-Sévère  lui  défendit 
d'aliéner  et  naturellement  aussi  d'engager  ou  d'hypo- 
théquer, ce  qui  serait  une  aliénation  indirecte.  Cons- 
tantin compléta  les  dispositions  de  ce  sénatus-consulte 
en  les  étendant  aux  prœdia  urbana  et  à  certains  meu- 
bles précieux  dont  il  donne  l'énumération.  Dans  une 
Constitution  il  défendit  aux  tuteurs  et  curateurs  d'a- 
liéner en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  ou  sans  un 
décret  du  magistral,  les  biens  mobiliers  ou  immobi- 
liers du  mineur.  Cette  défense  d'aliénation  faite  aux 
tuteurs  et  curateurs  fut  élendue  aux  mineurs  eux- 
mêmes,  et  dès  lors  leurs  biens  ne  pouvant  plus  être 
hypothéqués  par  eux  conventionnellement,  échap- 
pèrent à  l'hypothèque  tacite  du  bailleur,  car  ne  per- 
dons jamais  de  vue  le  principe  sur  lequel  réside  nôtre 
hypothèque  tacite  qui  résulte,  nous  le  savons,  d'une 
convention  présumée  intervenue  entre  le  bailleur  et  le 
preneur. 

35.  Pour  les  fonds  ruraux  comme  pour  les  fonds 
urbains  lorsque,  au  lieu  d'être  obligé  par  un  bail  pri- 
mitif, le  preneur  l'est  en  vertu  d'une  tacite  reconduc- 
tion, l'hypothèque  tacite  du  bailleur  subsiste,  carie 
preneur  n'est  pas  seulement  réputé  faire  un  nouveau 
bail  mais  aussi  donner  les  mêmes  garanties. 
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36.  Disons  enfin  en  terminant  ce  chapitre  que  Thy- 
pothèque  tacite  du  bailleur  de  fonds  urbains  ne  s'ap- 
pliquait avant  Justinien  qu'à  Rome  et  à  Constanti- 
nople,  et  leur  territoire,  et  depuis  Justinien  dans  tou- 
tes les  provinces  de  l'empire  romain. 

Nous  savons  qu'il  en  était  différemment  de  Thypo- 
thëque  tacite  du  bailleur  de  fonds  ruraux  qui  même 
avant  Justinien  s'appliquait  dans  toutes  les  provinces; 
la  raison  de  cette  différence  se  trouve  dans  la  circon- 
stance qu'il  y  avait  de  tout  tenïps  une  grande  affluence 
d'étrangers  à  Rome  et  à  Constantinople  et  que  c'était 
principalement  dans  ces  deux  cités  que  se  faisait  sentir 
la  nécessité  d'accorder  aux  locateurs  et  aux  proprié- 
taires de  maisons  garnies  des  garanties  spéciales.  L'hy- 
pothèque du  bailleur  d'un  fonds  rural,  au  contraire, 
qui  porte  sur  les  fruits  a  partout  le  même  caractère, 
puisque  partout  il  est  permis  de  supposer  que  le  pro- 
priétaire a  entendu  conserver  sur  les  fruits  provenus 
de  sa  terre  un  droit  de  gage  jusqu'au  payement  des 
fermages. 
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CHAPITRE  IV 


DROITS  CONFÉRÉS  AU  BAILLEUR  PAR  l'hYPOTOÈQUE  TACITE 


37.  Que  les  choses  apportées  dans  rimmeuble  loué 
soient  affectées  à  la  garantie  du  propriétaire  enTertn 
d'une  convention  ou  par  consentement  tacite,  le  résul- 
tat en  principe  est  toujours  le  même  et  le  droit  du  pro- 
priétaire n'est  ni  plus  ni  moins  étendu.  Cependant  la 
loi  9  Dig.,/n  quib.  caus.  piffn.^XK^i)  signale  cette  dif- 
férence qu'on  ne  peut  affranchir  les  esclaves  engagés 
expressément,  tandis  qu'on  peut  le  faire  quand  ils  ne 
sont  engagés  que  tacitement  par  leur  introduction 
dans  les  lieux  loués,  et  cela,  par  faveur  pour  la  liberté; 
cependant  leur  affranchissement  dans  ce  cas  ne  peut 
se  faire  que  jusqu'à  la  saisie  qui  se  pratiquait  par  la 
fermeture  des  portes  qui  donnent  accès  dans  les  lieux 
loués  ;  dès  ce  moment  le  gage  tacite  se  transforme  en 
un  gage  réel,  le  propriétaire  est  investi  de  la  posses- 
sion du  mobilier  et  c'est  pour  cela  qu'il  n'est  plus  pos- 
sible au  locataire  d'affranchir  les  esclaves  :  «  Est  diff^ 
rentia^  dit  Paul,  obligatorum  propter  pemionem^  et  eorum 
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quse  ex  convenlioîie  nianifeslarii  pignoris  nomme  ienen- 
tur  :  quod  manumittere  mancipia  obligata  pignori  non 
possumiis  :  inhabitantes  autem  manumittiiniis  ;  scilicet 
antequam  pensionis  nomine  percludamur  :  tune  enim pi- 
gnoris nomine  retenta  mancipia  non  liberabimus^  et  deri^ 
sus  Nerva  junsconsultus^  qui  per  fenestram  monstrave- 
rat^  servos  detentos  ob  pensionem  liberari  posse.  » 

Nous  voyons  par  la  fin  du  texte  que  Nerva  avait  émis 
Topînion  très  étrange,  et  que  le  jurisconsulte  Paul 
raille  dans  notre  loi,  que  même  après  la  saisie  par  la 
fermeture  des  portes,  le  locataire  pouvait  encore  affran- 
chir les  esclaves  en  les  faisant  sortir  par  la  fenêtre. 

38.  Les  droits  conférés  au  bailleur  pai*  Thypothèque 
tacite  étaient  d'ailleurs  les  mêmes  que  ceux  que  donne 
rhypothèque  conventionnelle  au  créancier  hypothé- 
caire, avec  cette  seule  réserve  que  l'hypothèque  tacite 
du  bailleur  d'un  fonds  rural  s'exerce  par  une  action 
spéciale,  l'action  servienne. 

39.  Le  principal  de  ces  droits  est  celui  de  pouvoir 
vendre  les  objets  hypothéqués  lorsque  le  bailleur  n'est 
pas  payé  à  l'échéance. 

Le  droit  de  vendre  les  choses  engagés  à  l'échéance, 
à  défaut  de  payement  n'a  pas  été  de  tout  temps,  en 
droit  romain,  un  attribut  essentiel  de  l'hypothèque. 

nx  Le  créancier  entant  que  gagiste  ou  hypothécaire, 
en  face  du  débiteur  qui  ne  se  libère  pas,  possède  soit 
que  la  possession  lui  ait  été  déUvrée  dès  l'origine,  soit 
qu'elle  ait  été  par  lui^acquise  après  l'échéance,  au  be- 
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soin  par  raction  hypothécaire.  Il  possède,  il  retient,  il 
s'appuie  pour  ainsi  dire  sur  son  gage,  incumbitpignori. 
Telle  est  sa  sûreté  dans  la  conception  primitive  des 
Romains  (M.  Labbé,  Commentaire  de  droit  romain^  par 
Ortolan,  t.  II,  appendice  X). 

Mais  il  est  certain  que  de  très  bonne  heure,  les  par- 
ties s'accoutumèrent  à  convenir  accessoirement  au 
pacte  d'hypothèque,  que  le  créancier  aurait  le  pouvoir 
de  vendre  la  chose  hypothéquée  après  Téchéance  et  à 
défaut  de  payement  de  la  dette,  pour  se  payer  sur  le 
prix  en  provenant. 

Ce  droit  de  vendre  la  chose  engagée,  laissé  dans  le 
principe  à  la  libre  volonté  des  parties  qui  pouvaient  ou 
le  donner  ou  le  refuser  uu  créancier,  devint  à  l'époque 
de  Justinien  un  attribut  essentiel  de  l'hypothèque,  le 
créancier  l'eut  désormais  sans  convention  formelle 
(L.  41,  D.  XIII,  De pigneratitia  actione). 

Le  créancier  hypothécaire,  qui  dans  notre  hypo- 
thèse est  le  bailleur,  procède  lui-même  à  la  vente  des 
choses  hypothéquées,  mais  il  doit  auparavant  dénoncer 
au  locataire  son  intention  de  vendre  ces  choses  dans 
le  cas  où  elles  ne  seraient  pas  dégagées;  dans  l'ancien 
droit  il  fallait  même  trois  dénonciations,  sous  Justinien 
une  seule  dénonciation  suffit,  mais  il  faut  attendre  deux 
ans  après  la  dénonciation  avant  de  vendre  le  gage(L.  34, 
§  1.,  VUI,  34  du  Code,  De  jure  dominii  impetrando). 

Lorsque  les  choses  hypothéquées  sont  mises  en 
vente,  si  aucun  acquéreur  ne  se  présente,  le  bailleur 
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peut  après  nne  proscriptio  puôlica  se  faire  adjuger  ces 
choses,  mais  le  locataire  peut  pendant  deux  ans  les 
dégager  eu  payant  ce  qu'il  doil  (L.  3,  VIII,  34  au 
Code). 

Toutes  ces  formalités  et  tous  ces  délais  sont  très 
préjudiciables  au  crédit  en  retardant  la  réalisation  du 
gage,  aussi  est-il  probable  que  dans  la  pratique  tous 
ces  inconvénients  étaient  tempérés  par  des  conven- 
tions des  parties,  conventions  qui  devaient  faciliter  la 
réalisation  du  gage  en  supprimant  ou  en  diminuant  ces 
délais. 

40.  Avec  le  droit  de  vendre  les  effets  du  locataire  et 
les  fruits  récoltés  par  le  fermier,  le  bailleur  a  de  plus 
le  droit  d'être  payé  sur  leur  prix  avant  les  autres 
créanciers. 

Plusieurs  personnes  peuvent  avoir  un  droit  de  gage 
ou  d'hypothèque  sur  la  même  chose  ;  il  est  alors  très 
utile  de  fixer  entre  elles  le  rang  ou  la  priorité,  car  le 
créancier  premier  en  rang  ou  qui  est  préféré  peut  ob- 
tenir le  payement  entier  de  ce  qui  lui  est  dû,  quand 
même  il  ne  devait  rien  rester  pour  les  créanciers  ve- 
nant après  lui  :  on  peut  dire,  avec  quelque  raison,  que 
lui  seul  a  une  véritable  sûreté  réelle. 

Tout  créancier  hypothécaire  a  le  jus  distrahendi^ 
droit  de  vendre  les  objets  à  lui  engagés,  mais  en  usant 
de  ce  droit  il  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits  des 
créanciers  qui  lui  seraient  antérieurs;  aussi  lorsqu'un 
créancier  second  en  rang  ayant  réussi  à  se  faire  mettre 
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en  possession  a  vendu  et  livré  la  chose  hypothéquée, 

Topération  est  bien  valable  et  l'acheteur  devient  pro-  ^ 

priétaire,  mais  sous  la  réserve  du  droit  du  premier 

créancier;  quant  à  lui  la  chose  n'est  pas  purgée  de 

son  hypothèque  ;  il  peut  donc  exercer  son  action  in  rem  '^ 

contre  Tacheteur,  possesseur  actuel  de  la  chose  à  lui  .•' 

hypothéquée. 

Le  rang  de  préférence,  suivant  la  loi  romaine,  se  ^ 

détermine  par  la  date  de  rétablissement  du  gage  ou  de  - 

l'hypothèque  ;  prior  tempore  potior  jure^  telle  est  la  • 

règle  de  la  loi  romaine  (voir  D.  XX,  4,  Code  Vlll,  18,  ! 

Qui  potior  es  in  pignore) .  .1 

41.  11  est  cependant  certaines  hypothèques  qui 
prennent  rang,  non  d'après  la  date  de  leur  établisse- 
ment, mais  d'après  la  faveur  de  la  créance  qu'elles  ga- 
rantissent, en  sorte  qu'elles  priment  des  hypothèques 
étabhes  avant  ou  même  en  même  temps  qu'elles  :  ce 
sont  les  hypothèques  privilégiées,  toutes  opposables 
au  bailleur;  telles  sont  :  l'hypothèque  du  fisc  pour  le 
recouvrement  des  impôts  arriérés  (L.  1,  Code,  Si 
propter  publicas  pensitationes  venditio  fuerit  celebrata^ 
IV,  46);  l'hypothèque  stipulée  par  celui  qui  a  prêté 
l'argent  pour  acheter  une  mililia{L.  12,  Qui  potiores 
in  pignore^  In  Auth.de  œquilitate  dotiSy  coL  7,  tit.  9,c.3, 
au  Code,  VIII,  18);  l'hypothèque  conférée  à  celui  qui  a 
prêté  de  l'argent  pour  construire  une  maison  (L.  1 , 
D.  XX,  2^Inçuib.  caus.pign.)  ;'rhypothèque  tacite  pri- 
vilégiée de  la  femme  mariée  pour  la  sûreté  de  la  resti- 
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lution  de  la  dot  (L.  i2^  Code ^  Qui  polioî^es  m  pignore^ 
VIII,  18);  l'hypothèque  des  créanciers,  dont  l'argent  a 
été  employé  pour  Tacquisilion,  la  reconstruction  ou  la 
conservation  de  la  chose  du  débiteur  (L.  3,  §  1,  D. 
Qui  poHores  in  pignore^  VIll,  18);  enfin,  les  frais  funé- 
raires sont  prélevés  sur  les  prix  des  effets  ou  fruits  hy- 
pothéqués avant  la  créance  de  loyers  ou  fermages  due 
au  bailleur  (L.  1 4,  §  1 ,  D. ,  Z>^  religiosis  et  sumptibus  fu- 
nerum^  XI,  7).  (Pellat,  Traité  du  droit  de  gage  et  d'hy- 
pothèque^ p.  98). 

42.  Enfin,  il  est  un  troisième  droit  que  l'hypothèque 
tacite  confère  au  bailleur,  c'est  le  droit  qui  permet  au 
créancier  gagiste  ou  hypothécaire  d'agir  contre  le  dé- 
tenteur de  l'objet  engagé,  afin  de  s'en  faire  remettre  la 
possession  pour  ensuite  procéder  à  sa  vente  et  se  payer 
sur  le  prix.  C'est  ce  qu'on  a  appelé  le  droit  de  suite;  il 
n'est  que  la  sanction  et  la  mise  en  œuvre  des  deux  pre- 
miers. 

Le  droit  romain  accordait  pour  l'exercice  du  droit 
de  suite  au  bailleur  d'un  fonds  rural  l'action  servienne 
et  rinterdit  sahien  et  au  bailleur  d'un  fonds  urbain, 
comme  d'ailleurs  à  tout  autre  créancier  hypothécaire, 
raclion  quasi-servienne  qui  n'était  que  la  généralisa- 
tion de  l'action  servienne. 
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CHAPITRE  V 


DE    L  ACTION    SERVIEiNNE 


43.  L'action  servieniie  est  une  action  réelle  préto- 
rienne donnée  au  bailleur  d'un  fonds  rural  relativement 
aux  choses  engagées  par  le  fermier  pour  la  sûreté  du 
payement  des  fermages.  Serviana^aïUem  experitur  quis 
de  rébus  coloni  quse  pignons  Jure  pro  mercibus  fundkï 
tenentur.  »  (Inst.,  liv.  IV,  tit.  VI,  §7). 

Cette  action  est,  ainsi  appelée  du  nom  de  son  auteur 
le  préteur  Servius  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  le 
jurisconsulte  Servius  Sulpicius,  contemporainde  Cicé- 
ron  ;  Torigine  de  notre  action  est,  suivant  l'opinion 
générablement  admise  aujourd'hui,  beaucoup  plus  an- 
cienne. Nous  voyons,  en  effet,  dans  le  plaidoyer  de 
Cicéron,  pro  Munera^  n**  20, que  son  client  préteur  en 
même  temps  que  Servius  Sulpicius,  fut  chargé  de  la 
fonction  de  jmdicere^  tandis  que  ce  dernier  avait  la  di- 
rection de  la  quœstio  peculaius  ;  de  plus,  Cicéron,  dans 
ses  lettres  ad  familiares^  fait  mention  de  l'hypothèque 
comme  d'une  institution  déjà   existante    (liv.    XIII^ 
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let.  56);  or,  si  l'hypothèque,  qui  n'est  que  la  générali- 
sation d'un  droit  réel  accordé  originairement  au  loca-  * 
leur  d'un  fonds  rural  seulement,  existait  déjà  au  temps 
de  Cicéron,  nous  pouvons  affirmer  avec  certitude  que 
Faction  servienne  qui  sanctionnait  le  droit  du  locateur 
existait  à  Rome  longtemps  avant  l'hypothèque  et,  par 
conséquent,  antérieurement  à  Servius  Sulpicius. 

Les  opinions  des  auteurs  sont  très  partagées  sur  la 
teneur  exacte  de  l'ancienne  formule  de  l'action  ser- 
vienne, car  cette  formule  ne  nous  a  pas  été  conservée; 
nous  savons  seulement  qu'elle  était  in  factura  et  arbi- 
traire ;  elle  suppose  de  la  part  du  demandeur  qu'il  a 
un  droit  de  gage  valable  qu'il  veut  faire  valoir  et  recon- 
naître et  pour  l'exercice  duquel  il  demande  la  posses- 
sion de  la  chose  engagée. 

Le  défendeur  à  l'action  servienne  est  d'une  façon 
générale  le  possesseur  quel  qu'il  soit  des  choses  hypo- 
théquées, ce  peut  être  le  fermier  lui-même  on  un  de 
ses  ayants  cause,  un  créancier  gagiste  postérieur,  ou 
enfin  toute  autre  personne  (L.  12,  'princ.  et  §  7,  D.,  XX, 
L.  Quipotiores  in  pignore). 

Pour  triompher  dans  sa  demande,  le  bailleur  doit 
prouver  la  créance  de  fermages  ou  autres  dérivant  du 
bail,  le  fait  de  la  constitution  d'hypothèqne,  si  le  fer- 
mier a  hypothéqué  ses  effets  autres  que  les  fruits  (L.  1 0, 
Code,  De  pigneratitia  actione^  IV,  24  ;  L.  23,  D,  De 
probationibxis  ei prœsumptioivbus^  XXII,  3).  La  posses- 
sfon  chez  le  défendeur  de  la  chose  hypothéquée,  ou 
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Tabandon  frauduleux  de  la  possession  de  sa  part  (L.  16, 
§3^D.^  De piffnoribus  et  hypothecis^  XX,  1):  il  doit 
prouver  encore  son  droit  de  préférence  s'il  agit  contre 
un  autre  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  (L.  12, 
princ.y  et  L.  14,  D.^Quipotiores  inpiqnore  velhypotheca^ 
XX,  4.)  ;  et  s'il  attaque  un  tiers  détenteur,  le  droit 
qu'avait  le  locataire  d'engager  les  objets  sur  lesquels 
il  poursuit  son  payement  (L.  3,  princ.  D.,  Depignoribus 
et  hypothecis^  XX,  1). 

A  l'époque  des  jurisconsultes,  le  bailleur  pouvait 
agir  à  son  choix  contre  le  fermier  par  l'action  person- 
nelle ou  contre  le  tiers  détenteur  de  l'objet  grevé  par 
l'action  servienne.  Justinien  a  introduit  en  faveur  de 
ce  dernier  le  bénéfice  de  discussion  préalable  (No- 
velle  4,  c.  2). 

44.  Le  défendeur  à  l'action  servieune,  que  ce  soit 
le  fermier  débiteur  ou  un  simple  détenteur,  peut  en 
payant  la  dette  éviter  de  restituer  le  gage  ;  mais  si  le 
défendeur  n'exécute  pas  Xarbitrium  du  juge,  s'il  se  re- 
fuse à  faire  la  tradition  du  gage  ou  à  donner  tout  autre 
mode  de  satisfaction,  le  juge  le  condamne  à  une  somme 
déterminée  d  après  l'intérêt  du  bailleur  demandeur, 
somme  qui  ne  peut  dépasser  le  montant  de  la  dette  et 
des  intérêts  si  le  défendeur  est* le  fermier  ou  un  de  ses 
ayants  cause,  mais  qui  peut  être  supérieure  à  l'égard 
de  tous  autres  détenteurs  ;  mais  dans  ce  cas,  le  bail- 
leur est  tenu  de  restituer  au  fermier  débiteur  ce  qu'il  a 
reçu  en  sus  du  montant  de  sa  créance  ;  c'est  ce  qui 
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ressort  de  la  loi  21 ,  §  3,  D.,  /)^  pignonbus  et  hypothe- 
cis\  XX,  1  :  Si  res  pignerata  non  restittiatur^  lis  adversus 
possessorem  erit  œstimanda  :  sed  titiqne  aliter  adversus 
ipswn  debitorem^  aliter  adversus  quamvis  posserorem: 
7iam  adversus  debitorem  non  pluris ^  quam  quant?  debtt^ 
quia  non  pluris  interest  :  adversus  cœteros  possesso- 
res  etiam  pluris  ^  et  quod  amplius  debito  consecutus  cre- 
ditor  fuerit  restituere  débet  debitori  pigneralitia  actione. 

45.  Nous  savons  qu'originairement  Taction  ser- 
vienne  n'était  accordée  qu'au  bailleur  de  fonds  rusti- 
ques ;  mais  cette  action  fut  étendue  et  appliquée  par 
analogie  sous  le  nom  de  quasi-servienne  ou  hypothé- 
caire, à  tous  les  cas  où  des  sûretés  réelles  spéciales 
étaient  accordées  aux  créanciers  expressément  ou  taci- 
tement. La  nature,  le  but  et  le  caractère  de  cette  nou- 
velle action  restèrent  d'ailleurs  les  mômes  que  ceux  de 
l'action  servienne. 

46.  Une  Constitution  de  Théodose  le  Jeune  soumit 
l'exercice  de  l'action  hypothécaire  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs à  une  prescription  de  trente  ans,  mais  celte 
action  resta  imprescriptible  contre  le  débiteur  jusqu'à 
l'empereur  Justin,  qui  la  soumit  dans  ce  cas  à  une 
prescription  de  quarante  ans,  d'où  il  résulta  cette  sin- 
gularité que  l'action  servienne  ou  hypothécaire  durait 
encore  dix  ans  après  que  l'action  personnelle  contre 
le  fermier  ou  le  débiteur  avait  été  éteinte  par  la  pres- 
cription de  trente  ans  (L.  7,  §  1,  C.  VIII,  39,  De  praes- 
ctiptione) . 
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CHAPITKE   VI 


DE    L  INÏEUDlï    SALVIEN 


47.  Voici  cft  que  nous  disent  Gaius  et  après  lui  Jus- 
tinien  de  l'interdit  salvien  :  Inrerdictum  quoque  qmd 

appellatur  Salvianum^  adipiscendae  possessionis  causa 
comparatum  fist^  eoque  utitur  dominus  fundi  de  rébus  co- 
lonie quas  h  pro  mercedibus  fwidi  pignori  futiiras  pepi- 
gmel  ,Gaius,  Corn.  IV,  §  14;  lust.  Just.,  liv.IV,  lit.  xv, 

§3).  ' 

Ces  passages  des  Institutes  de  Gaius  et  de  Justinien 
n'accordent  l'interdit  salvien  qu'au  bailleur  d'un  fonds 
rural.  11  a  pour  but  de  permettre  à  ce  bailleur  d'obtenir 
la  possession  des  choses  que  le  fermier  lui  a  engagées 
pour  sûreté  du  payement  des  fermages . 

48.  Cet  interdit  n'est  accordé  ni  au  bailleur  d'un 
fonds  urbain  sous  le  nom  d'interdit  salvien  utile,  ni  aux 
autres  créanciers  gagistes  ou  hypothécaires  sous  le 
nom  d'interdit  quasi-salvien . 

Cependant  dans  une  opinion  contraire  on  accorde 
l'interdit  salvien  sous  la  qualification  d'utile  ou  de 

4 


Digitized  by 


Google 


n 


~  54  — 

quasi-salvien  au  bailleur  d'un  fonds  urbain  et  à  tous 
les  autres  créanciers  hypothécaires  ;  on  se  fonde  dans 
cette  opinion  sur  quelques  textes  qui,  à  notre  avis,  ne 
sont  nullement  probants. 

On  invoque  : 

l""  Un  passage  d'une  loi  du  jurisconsulte  Paul 
(L.  2,  §3,D.,Z>^  interdictis,  XLIII,  1)  où  il  est  dit 
que  les  interdits  donnés  pour  acquérir  la  possession 
sont  ceux  qui  compétent  aux  personnes  qui  n'étaient 
pas  nanties  de  la  possession,  tel  est  l'interdit  quoi^m 
bonorum^  l'interdit  salvien  qui  concerne  le  gage  est  du 
nombre.  »  On  a  conclu  de  la  généralité  des  termes  de 
ce  texte  que  l'interdit  salvien  existe  au  profit  dé  tout 
créancier  gagiste  ou  hypothécaire  ;  nous  répondrons 
simplement  que  dans  cette  loi  le  jurisconsulte  Paul  n'a 
nullement  eu  pour  but  d'établir  au  profit  de  quels  créan- 
ciers existe  cet  interdit,  mais  uniquement  de  fixer  à 
quelle  classe  d'interdits  il  appartient,  c'est  une  simple 
classification  que  le  jurisconsulte  a  entendu  faire,  par 
conséquent  les  termes  généraux  dont  il  s'est  servi  ne 
sauraient  avoir  la  mèmeportée  que  s'il  se  fût  livré  à  une 
étude  spéciale  de  l'interdit  salvien. 

V  Un  passage  des  Sentences  du  même  jurisconsulte 
Paul  [Sentences  de  Paul,  liv.  V,  tit.  6)  ;  il  résulte  de  ce 
passage  que  l'hypothèque  générale  de  tous  les  biens 
présents  et  à  venir  ne  s'applique  point  à  certaines  cho- 
ses, et  que  relativement  à  ces  mêmes  choses  Tinterdit 
ne  peut  pas  non  plus  s'exercer  ;  or  on  a  cru  pouvoir 
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soutenir  qu'il  s'agissait  ici  de  Tinterdit  salvien;  que  de 
même  que  raction  quasi-servienne  ou  hypothécaire 
n'est  qu'une  extension  de  l'action  senrienne,  de  m6me 
l'interdit  salvien  utile  et  l'interdit  quasi-salvlen  sont 
l'extension  de  l'interdit  salvien  qui  n'appartenait  dans 
le  principe  qu'au  bailleur  de  fonds  ruraux  ;  mais  c'est 
justement,  à  notre  avis,  ce  qui  est  à  démontrer  ;  les 
affirmations  des  partisans  de  cette  opinion  ne  sont  en 
somme  que  des  conjectures,  ils  n'avancent  à  l'appui 
de  leur  dire  aucun  argument  indiscutable  ;  qu'on  nous 
prouve  sérieusement  que  l'interdit  auquel  Paul  fait 
allusion  dans  son  texte  est  bien  l'interdit  salvien  et  nous 
serons  contraint  de  reconnaître  que  cet  interdit  n'a  pas 
été  le  privilège  exclusif  du  bailleur  d'un  fonds  rural, 
mais  a  été  accordé  à  tous  les  créanciers  hypothécaires, 
mais  cette  preuve  n'est  pas  faite  et  nous  prétendons 
qu'il  est  impossible  de  prouver  que  l'hypothfese  de 
Paul  dans  ce  texte  fut  le  cas  de  l'interdit  salvien. 

3^  Une  Constitution  des  empereurs  Sévère  et  Anto- 
nin  :  «  Les  créanciers,  dit  cette  Constitution,  qui  à  dé- 
faut de  payement  et  d'aprës  la  loi  du  contrat  se  met- 
tent en  possession  ne  semblent  pas  agir  par  violence, 
cependant  ils  doivent  obtenir  la  possession  du  magis- 
trat (L.  3,  Code  VlU,  14,  De pignoribus  et  hypothecis.  » 
Ils  l'obtiennent,  disent  les  partisans  de  l'opinion  que 
nous  combattons,  par  l'interdit  salvien.  Nous  ferons 
simplement  remarquer  qu'il  y  a  d'autres  moyens  que 
la  voie  de  l'interdit  d'acquérir  la  possessioui  et  notam- 
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ment  raclion  quasi-servienne,  celle  probablement  dont 
parle  notre  Constitution. 

4**  Enfin  on  croit  trouver  un  argument  invincible 
dans  une  Constitution  de  Tempereur  Gordien  dans  la- 
quelle il  est  dit  que  l'interdit  salvien  ne  compète  que 
contre  le  fermier  ou  le  débiteur  (L.  Code  i ,  VIII,  9,  De 
precario  et  salvianomterdicto)^  or,  nous  prouverons  plus 
loin  qu'il  ne  faut  point  entendre  dans  l'interprétation 
de  ce  texte,  le  fermier  ou  le  débiteur  en  ce  sens  qu'il 
s'agirait  d'un  fermier  ou  d'un  débiteur  quelconque, 
mais  bien  d'un  fermier  ou  d'un  débiteur  en  vertu  du 
contrat  de  bail. 

Nous  avons  constaté  par  la  discussion  des  textes 
que  rinterdil  salvien  n'a  pas  été  accordé  à  tous  les 
créanciers  gagistes  ou  hypothécaires,  mais  a  été  le 
privilège  exclusif  du  bailleur  d'un  fonds  rural;  il  est 
d'ailleurs  facile  d'expliquer  par  le  raisonnement  pour- 
quoi l'interdit  salvien  n'a  pas  pris  la  même  extension 
que  l'action  servienne.  El  en  effet, le  bailleur  d'un  fbnds 
urbain  a  un  moyen  très  simple  de  se  mettre  en  posses- 
sion des  objets  apportés  dans  la  maison  louée  et  tom- 
bant sous  le  coup  de  l'hypothèque,  c'est  la  saisie  exé- 
cutée au  moyen  de  la  fermeture  des  portes,  et  si  Jes 
objets  ont  par  hasard  été  aliénés  par  le  locataire,  il 
reste  encore  à  sa  disposition  contre  les  tiers  détenteurs 
l'action  quasi-servienne  (Machelard,  Théorie  des  inter- 
dits,^. IIS). 

Pour  les  créanciers  gagistes  ou  hypothécaires,  les 
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premiers  reçoivent  en  vertu  du  contrat  de  gage  la  pos- 
session immédiate  de  la  chose  engagée,  et  s'ils  vien- 
nent à  perdre  cette  possession,  ce  ne  sera  pas  par  l'in- 
terdit salvien  qui  est  un  interdit  adipiscendœ  possession 
m,ç,  mais  par  un  interdit  donné  pour  recouvrer  la  pos-^ 
session  qu'ils  pourront  la  réclamer  ;  les  seconds  jusqu'à 
Téchéancede  leur  créance  n'ont  point  droit  à  la  pos- 
session de  la  chose  hypothéquée,- tout  leur  droit  con- 
siste à  obtenir  la  chose  pour  la  vendre,  s'ils  ne  sont 
pas  payés  à  l'échéance  du  montant  de  la  dette  garantie 
par  l'hypothèque,  et  pour  arriver  à  ce  résultat  ils  ont 
l'action  quasi-servienne. 

49.  Mais  qu'est-ce  maintenant,  au  juste,  que  l'inter- 
dit salvien?  Quel  rôle  a-t-il  joué  dans  le  droit  romain? 
Il  semble  au  premier  abord  que  cette  action  fasse, 
quant  au  but  à  atteindre,  double  emploi  avec  l'action 
servienne,  puisque  toutes  deux  ont  pour  effet  de  faire 
acquérir  au  bailleur  la  possession  des  choses  hypothé- 
quées par  le  fermier. 

Suivant  M.  de  Savigny  (Zeitschrift,  VI,  268),  l'in- 
terdit salvien  aurait  été  l'origine  de  l'action  servienne, 
le  préteur  n'ayant  pas  osé  tout  d'abord  établir  une  ac- 
tion réelle  au  profit  du  bailleur. 

Dans  une  opinion  contraire,  on  pense  que  l'interdit 
salvien  aurait  été  créé  au  profit  du  bailleur  comme  une 
sorte  de  compensation,  au  moment  où  l'action  ser- 
vienne, qui  d'abord  n'appartenait  qu'à  lui,  fut  étendue 
à  tous  les  créanciers  hypothécaires. 
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Nou9  peosonB  avec  M.  de  Savigny  que  Tinterdit  sal^ 
vien  a  existé  avant  Taction  servienne:  le  préteur, 
n'ayant  pas  voulu  à  Torigine  accorder  au  bailleur 
un  véritable  droit  réel  sur  les  choses  que  le  fermier  lui 
engageait  pour  garantie  du  payement  des  fermages, 
lui  promit  de  lui  donner  un  interdit  au  moyenduquel  il 
obtiendrait  la  possession  de  ces  choses  et  se  trouverait 
ainsi  dans  la  situation  d'un  véritable  créancier  gagiste, 
c'est  oe  qui  nous  explique  encore  pourquoi  l'interdit 
salvien  a  été  le  privilège  exclusif  du  bailleur  d'un  fonds 
rural  et  n'a  pas  été  accordé  aux  autres  créanciers  hypo- 
thécaires (M.  Jourdan,  Hypoth.  en  dr.  rom.^  p.  140.) 

50.  En  outre,  contrairement  à  l'opinion  de  M.  dé 
Savigny,  qui  soutenait  que  l'interdit  salvien  n'aurait 
plus  présenté  d'utilité  dès  que  l'interdit  salvien  aurait 
été  intenté,  nous  pensons,  avec  M.  Machelard  {Théorie 
des  interditSy  p.  118),  que  l'interdit  salvien  coexista 
avec  l'action  servienne  :  bien  que  cette  dernière  action 
lui  eut  fait  perdre  une  grande  partie  de  son  utilité,  l'in- 
terdit n'en  subsista  pas  moins  avec  sa  fonction  qui  est 
uniquement  de  faire  acquérir  au  bailleur  la  possession 
des  objets  hypothéqués  par  le  fermier  et  apportés  par 
lui  dans  le  fonds  loué  sans  jamais  emporter  décision 
sur  la  validité  du  droit  réel  d'hypothèque. 

L'action  servienne,  comme  l'interdit  salvien,  fait 
acquérir  la  possession,  mais  tandis  que  pour  triompher 
dans  la  ^première,  le  bailleur  doit  prouver  que  les  ob- 
fets  hypothéqués  par  le  fermier  lui  appartiennent  ou 
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qu'ils  ont  été  hypothéqués  par  le  fermier  avec  le  con- 
sentement de  leur  propriétaire,  dans  le  deuxième,  le 
bailleur  n'a  pas  cette  preuve  à  faire,  il  suffît  qu'il  dé- 
montre que  le  fermier  a  apporté  les  objets  hypothé* 
qués  et  réclamés  dans  le  fonds  loué  ;  dans  le  premier 
cas  le  droit  réel  lui-même  est  mis  en  question,  il  faut 
en  prouver  le  bien  fondé;  dans  le  second  la  possession 
seule  est  en  jeu  ;  l'interdit  est  donc  ce  qu'aujourd'hui 
nous  appelons  une  action  possessoire. 

Gains  (Com.  IV,  §  144)  et  Justinien  (Inst.  liv.  IV, 
tit.  15,  §  3)  disent,  en  effet,  que  l'interdit  quorum  bo- 
norum  qui  est  un  interdit  donné  pour  acquérir  la  pos- 
session, a  pour  effet  la  restitution  de  la  possession 
d'une  hérédité  par  le  possesseur  pro  po^sessore  ou  pro 
herede  à  celui  à  qui  la  bonorum  possessio  a  été  accordée 
par  le  préteur  et  par  conséquent  n'a  trait  qu'à  la  pos- 
session, or  rinterdit  salvien  est  de  même  nature,  il  est 
lui  aussi  un  interdit  adipiscendœ  possessionis^  de  même 
que  l'interdit  quorum  bonorum^  il  ne  doit  donc  concer* 
ner  que  la  possession  (  L.  2,  §  3,  De  interdictis^  XLIII, 
1).  Enfin,  nous  possédons  un  texte  (L.  2,  D.  De  sal^ 
viano  interdicto^  XLIII,  33),  dans  lequel  Ulpien  sup* 
pose  nettement  que  le  succès  remporté  au  moyen 
de  l'interdit  salvien  n'est  pas  définitif,  puisqu'il  ouvre 
au  vaincu  la  ressource  de  l'action  servienne;  c'est 
que,  en  effet,  l'action  servienne  a  pour  but  de  foire 
juger  la  question  de  droit  réel,  tandis  que  l'interdit 
ne  peut  avoir  pour  objet  que  de  faire  *  statuer  sur 
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la possession;  ainsi  le  demandeur  triomphe  par 
l'interdit  salvien,  le  défendeur,  devenu  à  son  tour 
demandeur,  peut  le  vaincre  par  Faction  servienne; 
n'est-ce  pas  démontrer  nettement  que  Tinterdit  salvien 
ne  statue  que  sur  la  possession  et  laisse  entière  la  ques- 
tion de  droit  réel. 

51 .  L'interdit  salvien  est  un  inlevdit  adipiscendœ  pas- 
sessionis^  nous  n'avons  point  la  formule  exacte  de  cet 
interdit,  nous  ne  pouvons  donc  point  savoir  s'il  était 
conçu  en  la  forme  restitutoire  ou  prohibitoire. 

52.  L'interdit  salvien  est  accordé  au  bailleur  d'un 
fonds  rural  quel  qu'il  soit,  propriétaire,  usufruitier  ou 
simple  possesseur  de  bonne  foi  de  Timmeuble  loué,  il 
suffit  qu'il  soit  bailleur  d'un  fonds  rural,  mais  nous 
savons  qu'il  n'est  accordé  qu'à  lui  seul. 

53.  Il  s'applique  aux  choses  du  fermier  hypothé- 
quées au  bailleur,  et  apportées  sur  le  fonds  loué,  et 
aussi  aux  produits  de  choses  hypothéquées  telles  que 
le  croît  des  animaux^  le  part  des  esclaves  (L.  1  princ. 
D.,  De  salviano  interdicto^  XLIIl,  33).  Quant  aux  fruits 
du  fonds,  grevés  de  l'hypothèque  tacite  du  bailleur 
d'un  fonds  rural,  ils  ne  peuvent  pas  faire  Tobjetde  l'in- 
terdit salvien.  Ceux-ci  comme  tous  les  autres  objets 
grevés  d'hypothèque,  ne  peuvent  être  réclamés  que 
par  l'action  quasi-servienne. 

54.  L'interdit  salvien  se  donne  non  seulement  con- 
tre le  fermier,  mais  encore  contre  tout  possesseur  des 
objets  hypothéqués  par  le  fermier,  c'est  ce  que  coniir'' 
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ment  Ulpien  (L.  55,  D.  De  salvianointerdicto,  XLIII,  33) 
et  Théophile  (Paraphrase  sur  le  §  3,  Institutes,  De  in- 
terdictisy  IV,  15);  cependant  le  témoignage  de  ces  deux 
jurisconsultes  semble  contredit  par  un  texte  de  Gor- 
dien :  Si  te  non  rémittente  pignm^  debitor  tuus  ea  quœ 
tibi  ob  noxia  sunt  venumdebit^  integrum  tibi  jus  est  ea 
perseçui;  non  interdicto  salviano  {id  enim  tantummodo 
adversus  conductorem  debitoremve  competit)  sed  serviana 
actions  y  vel  quœ  ad  exemplum  ejus  instituitw\  utilis  ad- 
versus  emptorem  exercenda  est  (L.  1,  Code,  De  preca- 
rio  et  salviano  interdicto,  VIII,  9).* 

Voici  donc  deux  témoignages  tout  à  fait  contraires, 
Fun  d'Ulpien  repris  plus  tard  par  Théophile  qui  accorde 
l'interdit  salvien  non  seulement  contre  le  fermier, 
mais  encore  contre  tout  possesseur  des  objets  hypo- 
théqués par  le  fermier,  Tautre  de  Gordien  qui  ne  Tac- 
corde  que  contre  le  fermier  ou  le  débiteur. 

Quel  parti  prendrons-nous  en  présence  de  cette  con- 
tradiction de  texte?  Quelques  auteurs  ont  soutenu  que 
l'empereur  Gordien  par  sa  Constitution  a  détruit  le 
système  d'Ulpieu  et  des  jurisconsultes  et  créé  sur  ce 
point  une  doctrine  toute  nouvelle. 

Nous  n'acceptons  point  cette  opinion,  car  enfin 
Théophile  qui  a  écrit  sur  notre  matière  devait  certai- 
nement avoir  eu  connaissance  de  la  Constitution  de 
Gordien;  or  si  elle  eût  créé  une  doctrine  aussi  nouvelle, 
Théophile  n'aurait  pas  assurément  dit  d'une  façon 
aussi  affirmative  que  l'interdit  salvien  se  donne  contre 
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tous  les  tiers  détenteurs.  Nous  croyons  plutôt  que  la 
constitution  de  Gordien  a  subi  une  altération  de  texte. 
Nous  avons  vu  plus  haut  (  n"*  48)  que  les  deux  mots 
conduciorem  debitoremve  de  cette  même  Constitution 
de  Gordien  avait  donné  lieu  à  une  autre  controverse  sur 
la  question  de  savoir  si  l'interdit  salvien  était  le  pri^- 
vilège  exclusif  du  bailleur  d'un  fonds  rural  ou  avait 
été  accordé  à  tous  les  créanciers  hypothécaires  contre 
leurs  débiteurs.  Nous  ne  pouvons  ici  que  confirmer 
notre  première  opinion  que  nous  avons  émise  plus 
haut  en  déclarant  que  Ton  doit  entendre  par  les  mots 
conduciorem  debitoremve  non  un  preneur  et  un  débiteur 
quelconque,  m^is  un  débiteur  en  vertu  d'un  contrat  de 
louage. 

Le  bailleur  peut  donc  intenter  Tinterdit  contre  le 
fermier  et  contre  les  tiers  détenteurs,  mais  tandis  que 
contre  le  fermier,  il  peut  l'intenter  tant  que  les  objets 
hypothéqués  sont  entre  ses  mains,  contre  les  tiers 
détenteurs, il  ne  peut  l'exercer  que  s'il  est  dans  le  délai 
dans  lequel  il  pourrait  exercer  tout  autre  interdit  pour 
recouvrer  la  possession.  Pour  triompher  il  doit  donc 
ne  pas  laisser  les  tiers  détenteurs  posséder  pendant  la 
plus  grande  partie  de  l'année,  il  en  est  ainsi  pour  le 
créancier  gagiste,  or  le  bailleur  ne  peut  pas  avoir  une 
condition  meilleure  que  celle  d'un  créancier  gagiste. 

56.  Lorsque  le  bailleur  exerce  son  interdit  pour 
entrer  en  possession  des  objets  engagés,  le  plus  sou*- 
vent  il  se  trouve  en  présence  du  fermier  ou  de  ses 
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héritiers,  il  n'a  alors  à  prouver  que  la  convention  d'hy 
pothèque  et  l'apport  des  objets  dans  le  fonds  loué,  dès 
que  cette  preuve  est  faite,  le  fermier  ne  peut  s'opposer 
à  la  prise  de  possession  à  moins  de  payer  au  bailleur 
tout  ce  qui  lui  est  dû. 

56.  Mais  si  le  bailleur  exerce  son  interdit  contre  un 
tiers  détenteur,  il  peut  se  trouver  en  présence  de  plu- 
sieurs personnes  :  ce  peut  être  soit  le  propriétaire  des 
objets  engagés,  alors  le  bailleur  ne  triomphera  que  si 
celui-ci  ne  peut  pas  réclamer  la  même  possession  par 
l'interdit  utriibi  c'est-à-dire  que  s'il  n'a  pas  possédé 
pendant  la  majeure  partie  de  l'année  ;  ce  peut  être 
aussi  un  autre  créancier  gagiste  ou  hypothécaire,  car 
le  fermier  conservant  la  possession  des  choses  hypo- 
théquées au  bailleur,  a  pu  les  donner  en  gage  ou  les 
hypothéquer  une  seconde  fois  ;  dans  cette  hypothèse 
il  intentera  l'interdit,  mais  il  ne  réussira  pas  si  le 
second  créancier  hypothécaire  ou  gagiste  a  possédé 
pendant  la  plus  grande  partie  de  l'année,  parce 
qu'alorscettepossessionl'emporte  sur  celle  du  bailleur. 
Mais  il  reste  dans  ce  cas  au  bailleur  la  ressource  de 
l'action  servienne. 

57.  Enfin  il  peut  arriver  que  deux  copropriétaires 
louent  le  même  fonds,  à  qui  dans  ce  cas  sera  donné 
l'interdit  salvien  7 

Julien  prévoit  cette  hypothèse  et  lui  donne  une  so^ 
lution  :  «  Si  colonus  in  fwidum  duorum^  pignoriâ 
nomine  intiderit ^  ita  tU  ulrique  imolidum  obligata  eaent 
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singuli  adversus  extraneum  Salviano  interdicto  recie 
experieniur,  Inter  ipsos  vero  si  reddatur  hoc  interdictum 
passideniis  conditio  melior  erit.  At  si  acium  fuerit  utpro 
pariions  res  ohligaretw\  ntUis  actio  et  adversus  extraneos 
et  inter  ipsos  dari  debebit  per  quam  dimidias  partes  pas- 
sessionis  singuli  adprehendent,  »  (L.  1,  §  I,  XLIII,  33, 
De  salviano  interdicto). 

Nous  voyons  dans  la  fin  du  texte  de  Julien  que  s'il  a 
été  convenu  entre  les  copropriétaires  et  le  fermier  que 
chaque  propriétaire  aurait  une  hypothèque  pour  partie, 
il  sera  donné  une  action  utile  contre  les  étrangers  et 
entre  les  copropriétaires  eux-mêmes,  action  paria- 
quelle  chacun  d'eux  appréhendera  une  partie  de  la 
possession.  Mais  quelle  est  cette  action  ?  Est-ce  l'in- 
terdit salvien?  est-ce  l'action  servienne? 

Nous  pensons  qu'il  s'agit  ici  de  l'interdit  salvien, 
cela  résulte  de  la  loi  elle-même  ;  deux  hypothèses  y 
sont  prévues  :  rengagement  est-il  in  solidum  c'est-à- 
dire,  les  objets  du  fermier  sont-ils  engagés  à  chacun 
des  deux  copropriétaires  pour  le  tout,  le  possesseur 
triomphera  dans  l'interdit  salvien,  mais  l'engagement 
e^i'Wpro  parte,  il  en  n'est  plus  de  même,  parce  que 
les  droits  de  chacun  des  copropriétaires  sont  exac- 
tement définis  par  la  convention,  et  alors  l'action  dont 
parle  la  loi,  c'est-à-dire  l'interdit  Salvien,  est  exercée 
pour  moitié  etséparéraentpafchacun  des  propriétaires. 
Nous  savons  du  reste  que  les  interdits  sont  souvent 
qualifiés  du  nom  d'action. 
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11  résulte  de  la  première  partie  de  la  loi  de  Julien 
que  si  les  objets  ont  été  hypothéqués  in  solidum  au 
profit  de  deux  copropriétaires  bailleurs,  ils  pourront 
l'un  et  l'autre  intenter  l'interdit  pour  le  tout  contre  les 
tiers,  mais  si  le  conflit  s'élève  entre  eux,  celui  qui  pos- 
sédera aura  l'avantage  ;  ce  résultat  peu  juste  était 
atténué  par  le  fait  que  le  vaincu  dans  le  débat  soulevé 
par  l'interdit  peut  triompher  dans  l'exercice  de  Faction 
servienne  qu'il  a  encore  à  sa  disposition,  c'est  ce  que 
nous  enseigne  Ulpien  :  a  In  salviano  interdicto  si  in 
fundum  communem^  duorum  pi^nora  sint  ab  initio 
invecta^  possessor  vincet  et  erit  eis  descendendum  ab  ser- 
vianumjudichim,  »  (L.  2,  D.  CXLIII,  33,  De  salviano 
inierdicto) . 

58.  Mais  ici  surgit  une  difficulté  sérieuse.  Nous 
venons  de  voir  que,  dans  la  loi  2,  D.,XLIiI,  33,  Ulpien 
enseigne  que  lorsque  l'interdit  salviencompète  à  deux 
personnes  bailleurs  d'un  même  fonds  commun,  le  pos-  f 

sesseur  triomphera  dans  l'interdit,  mais  qu'il  pourra 
succomber  dans  l'action  servienne  ;  d'un  autre  côté 
nous  voyons  le  même  jurisconsulte  dire  dans  une  autre 
loi  que  dans  les  mêmes  circonstances  le  possesseur 
triomphera  dans  l'action  servienne,  ainsi  dans  la  loi 
JO,  D.,  XX,  \ ,  il  est  dit  :  «  Si  debiior  res  suas  duobus 
simul  jngnori  obligaverit^  ita  ut  iitrique  in  solidum 
obligatœ  essent^  singuli  in  solidum  adversus  extraneos 
Salviano  utentur  ;  inter  ipsos  autem  si  quœstio  moreatur 
possidentis  melior  est  conditio^  dabitur  enim  possidenti 
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hmc  exceptio  :  si  non  convenit  ut  eadem  tes  mhi  quoque 
pignon  esset  ;  si  auiens  id  atum  ftierit^  ut  pro  pttrtibus 
res  obligarentur^  utilem  actionem  competere  et  inter  ipsas 
et  adverstis  extratieos^  perquam  dimidiam  partent  posses- 
sionis  adprehendant  singuli^  in  confesso  est  ))(L.  10,  D., 
De  pignoribiis  et  hypothecis^  XX,  1). 

Nous  voyons  par  la  fin  de  la  loi  que  dans  le  cas  d*uu 
engagement  pro  parte ^  Ulpien  donne  la  même  solution 
que  Julien. 

Mais  reste  la  première  partie  de  notre  loi  qui  est  en 
contradiction  complète  avec laloi2,D.,  XLllI, 33  ;  nous 
ne  chercherons  pas  à  concilier  ces  deux  textes  con- 
tradictoires, persuadé  qu'il  est  impossible  d'y  parvenir. 
Il  n'y  a  à  notre  avis  qu'un  moyen  de  résoudre  cette 
difficulté,  c'est  de  voir  dans  la  loi  10,  D.,  XX,  l,une 
altération  de  texte  et  d'y  substituer  au  mot  serviana 
le  mot  salvia?ta  et  ainsi  nous  reconstituerions  notre 
loi  10...  adversus  exlraneos  salviana  actioîie  utentur; 
inter  ipsos  autem  si  qusestio  moreatur  possidentis  melior 
est  conditio... 

La  loi  10,  Depignoribus  d'Ulpien,  reproduit  pure- 
ment et  simplement  la  doctrine  de  la  loi  1,  §  1,  De 
salviano,  de  Julien,  comme  elle  en  reproduit  exacte- 
ment les  termes.  Le  fragment  d'Ulpien  a  été  extrait 
du  livre  LXX  de  son  Commentaire  sur  fédit^  où  il  trai- 
tait certainement  de  l'interdit  salvien;  les  rédacteurs 
des  Pandectes  l'ont  transporté  dans  la  matière  de 
l'hypothèque,  et,  pour  lui  donner  une  physionomie 
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appropriée  au  milieu  dans  lequel  ils  le  plaçaient,  ils 
ont  remplacé  colonus  par  debiior  et  salviano  interdicto 
f^vserviafia  (Machelard,  Des  interdits ^^.  140  et  149). 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


LIVRE  II 


DROIT  FRANÇAIS 


PRIVILÈGE  DU  BAILLEUR  D'IMMEUBLES 


ANCIEN  DROIT  FRANÇAIS 

1 .  A  l'imitation  du  droit  romain,  l'ancien  droit  fran- 
çais accorda  aux  bailleurs  d'immeubles  des  garanties 
spéciales  pour  le  payement  des  loyers  et  des  fermages, 
mais  tandis  que  l'hypothèque  -tacite  du  droit  romain, 
telle  que  nous  l'avons  étudiée  dans  le  livre  I",  resta  en 
vigueur  dans  le  midi  de  la  France,  dans  le  nord  une 
modification  importante  fut  sur  ce  point  apportée  à  la 

législation. 
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SECTION  PREMIERE 


PATS  DE  DROIT  ÉCRIT 


2.  Dans  les  pays  de  droit  écrit  où  le  droit  romain 
resta  en  vigueur,  le  propriétaire  bailleur  eut  une  hypo- 
thèque tacite  presque  en  tout  semblable  à  celle  du 
droit  de  Justinien  Le  bailleur  d'un  fonds  urbain  con- 
tinua à  avoir  une  hypothèque  tacite  sur  les  meubles 
apportés  par  son  ^locataire  dans  l'immeuble  loué; 
quant  au  bail  à  ferme^  si  dans  certains  pays,  on  conti- 
nua à  appliquer  purement  et  simplement  le  droit  ro- 
main qui  n'accordait  hypothèque  que  sur  les  fruits 
seulement,  dans  beaucoup  d'autres,  il  s'établit  une 
coutume  nouvelle  qui  accordait  au  bailleur  hypothè- 
que tacite  non  seulement  sur  les  fruits  provenant  de  la 
terre  affermée,  conformément  aux  dispositions  de  la 
loi  romaine,  mais  aussi  sur  les  meubles  apportés  par 
le  fermier  dans  la  ferme  qu'il  exploitait. 

Comme  àRome,dansles  pays  dedroif  écrit,  les  effet» 
appartenant  ans  locataires,  aux  sous-locataires,  aux 
fermiers,  et  aux  sous-fermiers  étaient  seuls  grevés  de 
l'hypothèque  tacite  du  bailleur,  quant  aux  effets  trou- 
vés dans  la  maison  ou  la  ferme,  qui  étaient  la  pro- 
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priété  des  tiers  ou  de  la  personne  à  qui  le  locataire 
principal  aurait  concédé  une  habitation  gratuite,  ils  en 
étaient  totalement  affranchis. 

L'hypothèque  des  pays  de  droit  écrit  garantissait  les 
créances  de  loyer  ou  de  fermage,  et  en  outre  toutes  les 
créances  qui  dérivaient  du  bail;  peu  importait  au  reste 
que  ce  bail  fut  écrit  ou  verbal,  authentique  ou  sous 
seing  privé  (Basnage,  Traité  des  hypothèques^  ch.  ix). 


SECTION  II 


PATS  DB  COUTUMES 

3.  Dans  les  pays  de  coutumes,  au  contraire,  au 
principe  du  droit  romain  que  les  meubles  aussi  bien 
que  les  immeubles  sont  susceptibles  d'hypothèque,  se 
substitua  peu  à  peu  cet  autre  principe,  créé  pour  la 
sûreté  et  la  facilité  du  commerce  des  meubles,  que  les 
immeubles  peuvent  seuls  être  grevés  du  droit  réel 
d'hypothèque.  «  Le  droit  français,  dit  Pothier,  diffère 
du  droit  romain  quant  aux  biens  sur  lesquels  l'hypo- 
thèque peut  porter  :  il  n'y  a  que  les  immeubles  qui 
soient  susceptibles  d'une  véritable  hypothèque,  les 
meubles  n'en  sont  point  susceptibles,  ou  ne  le  sont 
que  d'une  manière  imparfaite  »  (Pothier,  Hyp.^  ch.  i, 
sect.  H,  §  i). 
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Quelques  coutumes,  en  effet,  bien  que  n'admettant 
pas  rhypothèque  des  meubles,  au  moins  d'une  ma- 
nière complète,  et  avec  tous  les  effets  attachés  à  Thy- 
pothèque,  conservaient  cependant  le  principal  effet 
de  ce  droit  réel,  la  préférence;  c'est  ainsi  que  dans  les 
ressorts  des  Parlements  de  Rouen  et  de  Rennes,  on  pra- 
tiquait l'hypothèque  des  meubles,  mais  en  la  restrei- 
gnant au  droit  de  préférence,  et  en  refusant  au  bail- 
leur le  droit  de  suite  contre  les  tiers  (Pothier,  Hypoth.^ 
ch.  I,  sect.  I,  §  1). 

4.  Dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  au  con- 
traire, comme  d'ailleurs  dans  la  plupart  des  coutu- 
mes, les  meubles  ne  comportaient  l'hypothèque  à  au- 
cun point  de  vue,  ni  du  droit  de  préférence,  ni  du 
droit  de  suite.  Ces  coutumes  ne  conservèrent  donc  pas 
l'hypothèque  tacite  du  droit  romain  qui  appartenait 
au  bailleur  d'immeubles  sur  les  effets  mobiliers  appor- 
tés par  le  locataire  dans  la  maison  louée,  et  sur  les 
fruits  provenant  des  terres  affermées.  Mais  elles  ne 
laissèrent  pas  pour  cela  le  bailleur  d'immeubles  dé- 
pourvu de  toute  garantie  pour  le  payement  des  loyers 
ou  fermages;  elles  lui  donnèrent  un  droit  aussi  effi- 
cace que  l'hypothèque,  un  privilège.  Ce  droit  au  pri- 
vilège ainsi  accordé  au  bailleur  était  fondé  sur  un  droit 
de  gage  et  prenait  sa  source  dans  le  contrat  lui-même; 
en  prenant  à  loyer  ou  à  ferme,  le  locataire  et  le  fer- 
mier sont  censés  donner,  pour  garantie  du  payement 
du  loyer  ou  du  fermage,  un  droit  de  gage  sur  les  meu- 
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blés  qu'ils  apporteront  dans  la  maison  louée  ou  la 
ferme;  d'autre  part  le  bailleur  est  considéré  comme 
ayant,  en  quelque  sorte,  la  possession  des  meubles  de 
son  preneur,  possession  qu'il  acquiert  et  conserve  par 
leur  introduction  et  leur  maintien  dans  les  lieux  loués 

5.  Pour  rendre  encore  plus  efficace  la  garantie  du 
propriétaire  bailleur,  les  coutumes  imposaient  aux 
preneurs  l'obligation  de  garnir  la  maison  ou  la  ferme 
d'objets  de  valeur  suffisante  pour  garantir  le  payement 
des  loyers,  et  faute  par  eux  de  le  faire,  le  bailleur  pou- 
vait les  expulser. 

«  Davantage,  dit  Choppin,  le  locateur  a  privilège 
d'hypothèque,  et  est  préféré  sur  les  biens  meubles  du 
colon,  ou  du  locataire,  bien  qu'ils  aient  été  transpor- 
tés hors  de  sa  maison  ou  métairie,  par  l'art.  271  de  la 
coutume  de  Paris,  car  puisqu'il  a  une  fois  la  possession 
des  meubles  apportés  dans  sa  maison,  il  n'a  pu  être 
dépouillé  de  la  dite  possession  par  le  débiteur  et  est 
préféré  aux  autres  créanciers  par  la  raison  de  l'arti- 
cle 181  de  la  dite  coutume.  »  (Choppin,  Commentaire 
sur  la  cctitume  de  Paris^  liv.  III,  tit.  III). 

6.  De  même,  Pothier  dit  dans  son  Traité  de  louage 
(n°  228)  :  «  Les  coutumes  à  l'imitation  des  lois  romai- 
nes ont  accordé  aux  locateurs  d'héritages  une  espèce 
de  droit  de  gage  sur  les  fruits  et  sur  les  meubles,  celle 
de  Paris  (art.  171)  et  notre  coutume  d'Orléans  arti- 
cles 115  et  416  ont  même  été  plus  loin,  car  elles  ac- 
cordent aux  locateurs  de  métairie  une  espèce  de  droit 
de  gage  non  seulement  sur  les  fruits  qui  y  naissent 
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mai«  même  sur  le%  meubles  qae  les  fermiers  ont  daos 
lesdites  métairies  tel  que  Font  les  locatears  des  mai- 
sous  de  ville.  » 

Pothier  fait  ici  allusion  h  la  distinction  que  les  lois 
romaines  établissaient  entre  les  fonds  urbains  et  les 
fonds  ruraux  en  disposant  que  dans  les  premiers  Thy- 
pothèque  frapperait  toutes  les  choses  apportées  illala 
eiinvecta^  dans  Timmeuble  loué,  et  dans  les  seconds 
las  fruits  seulement  nés  sur  le  fonds.  Certaines  coutu- 
mes avaient  adopté  cette  distinction  et  au  temps  de 
Pothier  il  en  était  encore  quelques-unes  qui  sui- 
vaient la  tradition  romaine» 

6  6ii.  A  l'égard  des  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées,  nous  dit  ce  savant  jurisconsulte,  un  arrêt 
du  22  novembre  16ë5  jugeait  que  les  locateurs  de  mé- 
lairie  n'avaient  privilège  que  sur  les  fruits,  conformé- 
ment aux  lois  romaines,  et  non  sur  les  meubles,  mais 
Al  s*empresse  cependant  d'ajouter  que  cet  arrêt  ne  de- 
vait pas  être  bien  strivi,  cm  finnage,  dans  son  Traité 
dê$  hypothéquée^  atteste  que  c'est  un  usage  général  de 
la  France  coutumière  que  le  locateur  de  métairie  ait 
lee  droit  sur  les  meubles  comme  sur  les  fruits. 

1.  Toutefois  de  Perrière  donne  une  décision  con- 
iraife,  dans  son  Commentaire  sur  les  CoutumêM{UM3Mli^ 
titre  VIII),  rapportant  les  opinions  de  Ricard  et  d'Au- 
zanet,  il  les  approuve  :  ^  La  raison,  dit^il,  est  que  l'on 
n'observe  pas  pour  les  héritages  de  la  campagne  ce  qui 
se  pratique  pour  les  maisons,  et  qtie  la  coutume  de 
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Paris  donnant  néanmoins  le  même  privilège  pour  les 
uns  et  pour  les  autres,  sa  disposition  ne  doit  point  être 
étendue  aux  coutumes  qui  n'en  parlent  point.  » 

8.  Le  privilège  accordé  par  le  droit  coutumier  au 
bailleur  reposait,  nous  Tavoas  déjà  dit  (voir  n""  4),  sur 
un  gage  tacite. 

«  Ainsi,  dit  de  Perrière,  les  meubles  du  locataire  ou 
du  fermier  ont  suite  par  hypolhèque  au  profit  du  pro- 
priétaire, c'est-à-dire  que  les  meubles  lui  servent  de 
gage  ou  de  nantissement  pour  sûreté  de  ses  loyers,  en 
sorte  qu'il  est  préféré  sur  iceux  à  tous  autres  créan- 
ciers tant  que  les  meubles  lui  appartiennent.  » 


§  1.  A  gui  est  accordé  le  privilège. 


9.  Le  privilège  du  locateur  était  dans  notre  droit  cou- 
tumier accordé  non  seulement  au  propriétaire,  mais  à 
tous  ceux  qui  exercent  les  droits  du  propriétaire,  tèh 
que  l'usufruitier,  le  mari,  le  tuteur  au  ourateur,  le  i)é- 
néficier,  le  possesseur  ot  même  le  principal  locatairB 
sur  les  meubles  du  ftous4ocq.taire,  aigrie  privilège  n'est 
pas  fondé  sur  la  qualité  de  propriétai^a*  mais  sur  celle 
du  bailleur,  en  sorte  qu'il  passe  à  y^wcmix  à  qui  \^ 
loyers  appartiennent  ou  qui  ont  te  diwit  de  le*  dû- 
mander, 

<}uelque$  coutumes  ftceorde^t  le  prifilège  à  H^m-^ 
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phytéole,  d'autres  le  lui  refusent,  h  moins  que  le  bail 
ne  contienne  une  clause  expresse. 


§  2.  Quels  biens  sorti  soumis  au  privilège, 

* 

10.  Le  privilège  porte  sur  tous  les  meubles  garnis- 
sant les  lieux  loués  et  sur  les  fruits  produits  par  l'im- 
meuble donné  à  ferme. 

1 1 .  Suivant  Pothier  {Louage^  n"*  245)  pour  être  sujets 
au  privilège,  les  meubles  doivent  exploiter  la  maison 
ou  métairie,  or  quels  sont  les  meubles  qui  sont  censés 
exploiter?  Ce  sont  ceux  qui  paraissent  y  être  pour  y 
demeurer  ou  pour  y  être  consommés  ou  pour  garnir  la 
maison. 

Les  choses  qui  n'entrent  dans  le  fonds  loué  qu'en 
passant  et  rion  pour  la  garnir  ne  sont  donc  pas  obli- 
gées à  l'égard  du  bailleur,  telles  sont  :  les  choses  don- 
nées en  dépôt  ou  en  nantissement  au  preneur;  les 
choses  qu'on  lui  confie  pour  l'exercice  de  sa  profes- 
sicm,  telles  que  celle  d'horloger,  de  tailleur,  de  re- 
lieur, etc. 

12.  Mais  dès  que  les  meubles  entrent  dans  le  fonds 
loué  pour  le  garnir,  il  n'est  pas  nécessaire  que  ces 
meubles  appartiennent  au  locataire  pour  qu'ils  soient 
soumis  au  privilège. 

«  Ce  droit,  dit  en  effet,  Pothier,  que  nos  coutumes 
accordent  aux  locateurs  de  maisons  ou  métairies,  coni 
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prend  les  meubles  qui  appartiennent  au  fermier  ou  lo- 
cataire ou  au  sous-locataire;  il  comprend  encore  ceux 
qui  appartiennent  à  des  tiers,  lorsque  c'est  de  leur  con- 
sentement ou  exprès  ou  tacite  qu'ils  garnissent  et  oc- 
cupent la  maison.  » 

Cette  décision  se  fonde  sur  le  texte  de  la  coutume 
d'Orléans  (art.  408),  qui  porte  que  le  seigneur  d'hôlel 
peut  faire  exécution  sur  tous  les  meubles  qu'il  trouve 
en  son  hôtel,  sans  distinguer  s'ils  app?.rtiennent  ou  non 
à  son  locataire. 

Ce  résultat  cependant  choque  un  principe  essentiel 
du  droit,  à  savoir  que  le  locataire  n'étant  pas  proprié- 
taire de  ces  objets  n'a  pas  pu  les  engager.  Suivant  la 
règle  :  Nemo  plus  juris  ad allium  tram feri^e  potestquam 
ipse  habet^  les  choses  d'autrui  ne  peuvent  être  engagées 
sans  le  consentement  de  celui  à  qui  elles  appartiennent. 
Mais  le  fait  par  un  propriétaire  de  laisser  introduire 
dans  un  fonds  loué  des  meubles  lui  appartenaut,  n'im- 
plique-t-il  pas  justement  ce  consentement  au  moins  , 

tacite?  Évidemment  oui;  celui  qui  prête  ou  loue  des 
meubles  à  un  locataire  et  les  laisse  introduire  dans  un 
fonds  loué  est  censé  consentir  à  ce  qu'ils  soient  obligés 
pour  le  payement  des  loyers  parce  qu'il  doit  savoir  que  ^ 

tout  ce  qui  occupe  une  maison  répond  des  loyers  de  I 

cette  maison,  s'il  veut  que  ce  résultat  ne  se  produise  % 

point,  il  doit  s'en  expliquer  expressément.  | 

M  bis.  De  ces  principes  il  suit  qu'il  est  nécessaire  | 

que  le  propriétaire  autre  que  le  fermier  ou   le  loca-  | 
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taire  ait  consenti  à  Tintroduction  de  ses  meubles  dans 
le  fonds  loué  pour  qu'ils  deviennent  le  gage  du  bail- 
leur, parce  que  c'est  alors  seulement  qu'il  peut  être 
répulé  avoir  consenti  à  ce  que  ses  meubles  soient  en- 
gagés au  bailleur.  Si  donc  des  meubles  sont  intro- 
duits dans  un  fonds  loué  à  l'insu  de  leur  propriétaire, 
ces  meubles  restent  libres  de  tout  privilège  à  l'égard 
du  bailleur  de  ce  fonds,  parce  qu'on  ne  peut  plus  pré- 
sumer que  le  propriétaire  de  ces  meubles  les  ait  voulu 
engager  même  tacitement. 

13.  11  est  cependant  certains  objets  du  locataire  qui 
échappent  au  privilège  du  bailleur;  ce  sont  l'argent, 
les  obligations,  les  bagues,  pierreries,  les  meubles  des- 
tinés au  service  divin  pour  les  personnes  appartenant 
aux  ordres  sacrés,  les  livres  appartenant  à  ces  mêmes 
personnes;  enfin,  dit  de  Perrière,  on  doit  laisser  au 
saisi,  de  quelque  qualitéqu'il  soit,  le  lit  oîi  il  couche.  On 
a  avec  raison  pensé  qu'elles  auraient  ainsi  décidé,  si 
elles  s'en  étaient  expliquées. 

14.  De  même  que  dans  la  législation  romaine,  le 
bailleur  avait  dans  le  droit  coutumier  privilège  sur  les 
meubles  du  sous-locataire  (art.  408  de  la  coutume 
d'Orléans).  «  Le  seigneur  d'hostel  peut  faire  exécution 
sur  tous  les  meubles  qu'il  trouve  en  son  hostel  pour  le 
payement  des  loyers  qui  lui  sont  dus^  encore  que  celui 
sur  lequel  l'exécution  sera  faite  ne  tint  que  partie  de  la 
maison. 

Comme  on  le  voit  par  cet  article, la  coutume  d'Or- 
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léans  accordait  au  bailleur  ua  droit  indéfini  sur  les 
meubles  des  sous*locataires,  sans  limiter  ce  droit  h  ce 
qu'ils  doivent  pour  la  partie  de  Timmeuble  loué 
qu'ils  occupent,  et  même  sans  distinguer  si  le  sous- 
loeataire  a  une  habitation  gratuite  ou  non;  cette  pra- 
tique si  injuste  faisait  dire  à  Poïhier  :  «  Ce  droit  est 
exorbitant  et  particulier  à  notre  coutume,  h 

A  Tinverse,  la  coutume  de  Paris  limitait  TobligatioD 
des  sous«>locataires  à  Tégard  du  propriétaire  bailleur  à 
leur  propre  engagement  vis-à-vis  du  locataire  princi- 
pal ;  il  en  résulte  que  si  le  locataire  avait  dans  la  maison 
une  habitation  srratuite,  ne  devant  rien  au  locataire 
principal^  il  n'est  pas  obligé  à  payer  quelque  chose  et 
ses  meubles  échappent  au  privilège  du  bailleur. 


§  2.  Etendue  du  privilège. 

15.  Mais  quelle  était  retendue  du  privilège  du 
bailleur? 

Le  privilège,  dans  notre  ancien  droit,  garantissait 
le  payement  des  fermages  et  des  loyers,  et  en  général 
toutes  les  créances  résultant  du  bail,  et  des  avances 
faites  au  locataire  ou  fermier,  quand  même  ces  avances 
auraient  élé  faites  postérieurement  au  bail,  mais  en 
vue  de  l'exécution  du  bail. 

16.  Dans  la  province  d'Orléans,  le  privilège  garantis- 
sait le  payement  de  tous  les  loyers  éebus  ou  à  échoir  et 
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—  so- 
dé toutes  les  obligations  résultant  du  bail,  sansdistin- 
j  guersi  le  bail  étail  fait  devant  notaires  ou  s'il  était  pure- 

ju  jfient  verbal.  C'est  ce  qu'enseigne  Pothier  qui  écrit 

i  dans  son  Traité  du  louage  (n**  236)  :  «  Nous  voyons  tous 

les  jours  ici  accorder  la  préférence  aux  seigneurs 
d'hôtel  pour  loutes  les  années  qui  restent  à  courir  de 
leur  bail  quoiqu'il  n'ait  été  passé  que  sous  signature 
privée.  » 

Autre  part  le  même  jurisconsulte  dit  :  «  On  ne  doit 
pas  distinguer,  comme  le  fait  Lalande,  entre  les  baux 
passés  devant  notaires  et  ceux  faits  sous  seing  privé  ou 
verbaux,  car  ce  n'est  pas  à  l'authenticité,  mais  à  la  na- 
ture de  l'acte  qu'est  attaché  le  droit  d'hypothèque  dont 
nous  traitons,  et  le  droit  do  préférence  qui  en  est  une 
suite.  » 

17.  Pour  la  coutume  de  Paris,  au  contraire,  suivant 
les  actes  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris  des  7  fé- 
vrier 1688,  24  mai  1702  et  19  septembre  1716  (Deni- 
zart,  Actes  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris ^  p.  126- 
127),  on  fait  pour  l'étendue  du  privilège  et  la  préfé- 
rence du  bailleur,  une  distinction  entre  les  baux  faits 
devant  notaires  et  ceux  faits  sous  signature  privée  ou 
verbalement. 

Voici  le  dernier  de  ces  actes  de  notoriété  semblable 
en  tout  aux  deux  qui  l'ont  précédé.  «  Nous...,  quant  à 
l'étendue  de  ce  privilège  et  pour  quelles  quantités  de 
loyers  il  doit  avoir  son  effet,  on  distingue  s'il  y  a  bail 
par-devant  notaire  ou  s'il  n'y  a  bail  que  sous  seing 
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privé  et  même  s'il  n'y  a  point  de  bail.   Dans  les  deux 
demiçrs  cas,  le  privilège  jiu  propriétaire  contre  les  au- 
tres créanciers  du  locataire  n'a  lieu  que  pour  trois 
termes  échus  et  le  courant.  » 

Quand  donc  il  y  a  un  bail  fait  devant  notaire,  le  pri- 
vilège du  propriétaire  à  Tégard  des  créanciers  du  loca- 
taire s'étend  à  tous  les  termes  échus  et  à  tous  ceux  à 
échoir  pendant  le  temps  pour  lequel  le  bail  a  été  fait, 
sauf  cependant  dans  deux  cas  :  celui  de  banqueroute 
du  locataire  et  celui  où  dans  le  bail  il  existait  une 
clause  résolutoire  autorisant  le  locataire  à  résilier  le 
contrat;  mais  le  bail  n'est  que  verbal  ou  même  sous 
signature  privée,  le  bailleur  n'a  de  préférence  que  pour 
trois  termes  échus  et  le  courant.  C'est  là  Torigine  de 
la  distinction  que  nous  trouvons  reproduite  dans  notre 
Code  civil  contre  le  bail  authentique  et  le  bail  sous 
seing  privé. 

17  bis.  La  distinction  que  nous  venons  d'établir  dans 
la  coutume  de  Paris  n'était  cependant  pas  acceptée  par 
tous  les  commentateurs  de  cette  coutume;  dans  tous 
les  cas,  la  distinction  établie  par  la  jurisprudence  du 
Châtelet  ne  doit  pas  être  étendue  à  d'autre  province 
que  celle  de  Paris.  # 

§  4.  Droit  de  suite  établi  en  faveur  du  bailleur, 

18.  Pour  exercer  son  privilège,  le  propriétaire,  dans 
le  droit  coutumier,  pouvait  non  seulement  saisir-exé- 
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cuter  ou  saisir-gager  les  meubles  du  locataire,  il  avait 
encore  sur  ces  meubles  un  droit  de  suite,  contraire- 
ment à  la  règle  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par 
j:  privilège  ou  hypothèque. 

r  Si  les  meubles  sont  encore  en  la  poisession  du  loca- 

'  taire,  à  Féchéance  et  à  défaut  de  payement  des  loyers, 

^  la  coutume  d'Orléans  accorde  au  propriétaire  un  droit 

d'exécution,  c'est-à-dire  lui  donne  le  droit  de  saisir  les 
meubles  de  son  locataire  et  de  les  faire  vendre  ensuite 
à  Tencan,  art.  406:  «  Un  seigneur  d'hôtel  ou  métairie, 
peut  audit  hôtel  ou  métairie,  par  ses  mains,  son  procu- 
reur ou  commis,  exécuter  ou  faire  exécuter  pour  trois 
'^  termes  précédents  et  derniers  à  lui  dus,  du  loyer  au 

ferme,  sans  contrat,  obligation,  ni  autorité  de  justice, 
appeler  avec  lui  un  sergent  pour  le  garder  de  force  et 
faire  signifier  la  vente  des  biens  saisis.  » 

Cette  exécution  pouvait  se  faire  sans  titre  exécu- 
toire ni  permission  du  juge,  contrairement  au  droit 
commun. 

Dans  le  môme  cas,  la  coutume  de  Paris  accordait 
dans  Fart.  161,  au  bailleur  non  payé,  le  droit  de  pro- 
céder pour  les  loyers  dus,  par  voie  de  saisie-gage  rie 
sur  les  meubles  qui  se  trouvaient  dans  la  maison.  «11 
est  loisible,  dit  cet  article,  à  un  propriétaire  d'aucune 
maison  par  lui  baillée  à  tîtr^  de  loyer,  faire  procéder 
par  voie  de  saisie-gage  rie  en  ladite  maison  pour  les 
termes  à  lui  dus  pour  le  louage  sur  les  biens  étant  en 
icelle.  » 
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Cette  saisie  se  faisait  sans  déplacement  des  meubles, 
sans  titre  exécutoire  ou  permission  du  juge  ;  c'était  une 
simple  saisie-arrêt  qui  consistait  à  saisir  et  à  établir  un 
gardien  aux  dits  meubles  pour  sûreté  de  ce  qui  était 
dû,  mais  à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  h  Orléans, 
le  locateur  ne  pouvait  déplacer  les  meubles  ni  faire 
procéder  à  leur  vente  avant  d'avoir  obtenu  une  permis-  •] 

siondujuge.  J 

19.  Mais  qu'arrivait-il  si  les  meubles  étaient  déplacés  j 

de  la  maison  louée  ou  de  la  ferme  ?  Quoique,  dit  Po-  \ 

thier  dans  notre  droit  français,  les  meubles  n'aient  pas 
de  suite  par  hypothèque,  néanmoins  on  a  conservé  aux  '4 

locateurs  de  maisons  ou  de  métairies  le  droit  de  suivre  ^ 

les  meubles  qui  leur  sont  obligés.  ! 

Le  bailleur  avait  donc  un  droit  de  suite;  il  eu  était 
ainsi  dans  la  plupart  des  coutumes  :  coutume  d'Auxerre, 
art.  1 29  :  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  pai'  hypothèque, 
si  ce  n'est  pour  louage  de  maisons.  A  Orléans,  la  cou-  « 

tume  accordait  au  bailleur  deux  moyens  pour  exercer 
le  droit  de  suite  :  la  voie  d'action  et  la  saisie-gagerie. 
L'art.  419  est  relatif  à  la  voie  d'action  :  «  Si  le  locataire 
ou  autre  que  le  seigneur  d'hôtel  ou  de  rente  foncière 
enlevait  les  biens  estant  en  l'hôtel  baillé  à  loyer,  sans  ^^ 

le  consentement  du  locateur,  iceluy  locateur  peut  appe- 
ler ledit  locataire  ou  celui  qui  a  enlevé  lesdits  biens 
pour  les  rétablir  audit  hôtel  pour  sûreté  de  trois  termes 
derniers  si  tant  il  en  prétend,  et  autre  part  contraindre 
ledit  locataire  à  garnir  ladite  maison  pour  un  an  à  ad- 
venir. » 
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tiO.  [^es  art.  415  et  416  se  rapportent  à  la  saisie-ga- 
gerie,  art.  4i5  :  «  Le  seigneur  d'hostelou  de-rente  fon- 
cière peut  poursuivre  les  biens  enlevés  de  son  hoslel, 
et  iceux  par  lui,  son  procureur  ou  commis,  un  sergent 
appelé,  prendre,  saisir  et  enlever  par  exécution  pour 
lu  sûreté  de  ce  qui  lui  est  dû  pour  trois  termes  échus 
et  deux  h  échoir  pour  garnissement  dudit  hosfel.  » 

Art.  410  :  «  Et  pour  le  regard  des  maisons,  fermes 
ou  pension  d'iioritages,  le  seigneur  peut  poursuivre  les 
biens  enlevés  de  son  hostel  pour  le  payement  de  trois 
années  échues  et  garnissement  d'une  année  à  échoir.  » 

L'art.  171  de  la  coutume  de  Paris  accordait  en  ces 
termes  le  droit  de  suite  au  bailleur:  «  Toutefois,  les 
propriétaires  des  maisons  sises  ès-villes  et  faubourgs 
el  fermes  des  champs,  peuvent  suivre  les  biens  de  leurs 
locatifs  ou  fermiers  exécutés ,  encore  qu'ils  soient 
transportés  pour  être  premiers  payés  de  leurs  loyers 
ou  pension,  iceux  arrester  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  ven- 
dus et  délivrés  par  autorité  de  justice.  » 

21 .  Les  trois  articles  de  la  coutume  d'Orléans  relatifs 
au  droit  d'exécution  et  de  saisie-gagerie  semblent  con- 
tredire ce  que  nous  avons  dit  ailleurs, à  savoir  que  dans 
la  province  d'Orléans,  le  propriétaire  avait  sa  créance 
privilégiée  pourtoutes  les  années  échues  et  les  années 
à  échoir. 

Pothier  nous  donne  une  explication  de  cette  diffé- 
rence :  (t  11  est  vrai,  dit-il,  que  la  coutume  d'Orléans 
restreint  à  trois  termes  échus  el  deuxà  échoir,  le  droit 
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d'exécuter  qu'elle  accorde  au  seigneur  d'hostel  et  le 
droit  de  suite,  maissa  décision  ne  doit  pas  s'étendre  au 
droit  de  préférence  qui  est  un  droit  différent.  »    - 

La  coutume  de  Paris  au  contraire  ne  limitant  pas 
le  nombre  des  termes  pour  lesquels  peuvent  être 
exercés  les  droits  de  suite  et  de  saisie-gagerie,  il  y  a 
lieu  de  penser  qu'ils  peuvent  s'exercer  pour  tous  ceux 
qui  sont  dus  au  propriétaire,  bien  que  cependant,  nous 
le  savons  déjà,  le  droit  de  préférence  n'existe  que 
pour  trois  termes  échus  et  le  courant,  suivant  la  juris- 
prudence du  Châlelet  de  Paris. 

22.  Noire  droit  coutumier  exigeait  d'une  façon  géné- 
rale que  le  droit  de  suite  fut  exercé  dans  un  délai  assez 
court. 

Le  locateur, dit  Pothier,doit  exercer  ce  droit  de  suite 
dans  un  court  délai  depuis  que  les  meubles  ont  été 
transportés  hors  de  la  maison  ou  métairie,  sinon  le 
droit  qu'avait  le  locateur  sur  les  dits  meubles  est 
purgé. 

Quant  à  la  durée  de  ce  délai,  on  se  conformait  à 
Tusage  des  différents  lieux  :  à  Orléans,  le  bailleur 
d'une  maison  avait  huit  jours  pour  suivre  les  meubles 
qui  en  avaient  été  enlevés,  le  bailleur  d'une  ferme  en 
avait  quarante. 

23.  11  était  des  cas  où  le  droit  de  suite  ne  pouvait 
plus  être  exercé, il  en  était  ainsi  notamment:  1«  quand 
le  bailleur  avait  donné  son  consentement  exprès  ou 
tacite  à  l'enlèvement;  2*  quand  il  avait  laissé  écouler  le 
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délai  dans  lequel  le  droit  de  suite  devait  être  exercé  ; 
3"*  quand  les  meubles  enlevés  de  la  maison  ou  de  la 
ferme  avaient  été  ensuite  vendus  sur  une  foire  ou  dans 
un  marché;  enfin  4**  quand  ces  meubles  étaient  vendus 
judiciairement  à  Tencan  par  un  sergent. 

§  5.  Rang  du  privilège  du  bailleur, 

24.  Il  nous  reste  maintenant  à  déterminer  quel  était 
dans  l'ancien  droit  français  le  rang  du  privilège  du  bail- 
leur en  concours  avec  d'autres  créanciers  privilégiés. 

25.  Dans  la  province  de  Paris,  de  Perrière  nous 
indique  comme  étant  préférables  à  la  créance  du  pro- 
priétaire la  créance  des  frais  funéraires  pourvu  que 
ces  frais  fussent  nécessaires  mais  non  point  somp- 
tuaires  ;  le  propriétaire  était  préféré  aux  médecins, 
chirurgiens,  aux  frais  de  justice  et  gages  des  domes- 
tiques. 

26.  Dans  la  coutume  d'Orléans, étaient  préférées  à  la 
créance  du  bailleur,  les  créances  suivantes  :  la  créance 
des  frais  de  justice  quand  ces  frais  ont  été  faits  dans 
l'intérêt  commun  des  créanciers,  les  frais  funéraires 
intra  justum  modum  c'est-à-dire,  eu  égard  à  la  qualité 
du  défunt  ;  la  créance  des  médecins,  chirurgiens  apo- 
thicaires, la  créance  des  moissonneurs  sur  les  grains 
qu'ils  ont  coupés,  la  créance  des  valets  de  labour  pour 
les  services  qu'ils  ont  rendus  pendant  les  quatre  mois 
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courus  depuis  la  saint  Jean  jusqu'à  la  Toussaint,  dans 
quelques  provinces  autres  que  celle  d'Orléans,  on  pré- 
férait à  la  créance  du  propriétaire  la  créance  des  char- 
rons et  maréchaux  pour  leurs  fournitures  de  Tan- 
née, comme  ayant  servi  à  faire  valoir  la  ferme. 
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DROIT  ACTUEL 


27.  Les  rédacteurs  de  notre  Code  civil  ont  auss^ 
maintenu  au  bailleur  d'immeubles  les  garanties  spé- 
ciales dont  il  a  joui  de 'tout  lemps  dans  le  droit  romain 
et  dans  notre  ancien  droit;  ces  garanties  répondent, 
en  effet,  à  une  nécessité  :  se  loger  est  un  besoin  indis- 
pensable à  la  vie, cultiver  les  terres  et  leur  faire  rendre 
tous  les  fruits  qu'elles  peuvent  produire,  c'est  un  inté- 
rêt social  de  premier  ordre  ;  la  loi  a  donc  dû  faciliter 
le  louage  des  maisons  et  des  champs  en  garantissant 
au  bailleur  le  payement  des  loyers  et  fermages.  D'un 
autre  côté,  le  bailleur  d'ordinaire  ne  connaît  pas  le 
preneur,  et  celui-ci  le  plus  souvent  serait  dans  1  impos- 
sibilité de  fournir  une  caution  ou  une  sûreté  réelle  ; 
il  faut  donc  une  autre  garantie  au  propriétaire,  il  y  a 
une  sûreté  que  la  nature  des  choses  indique,  c'est 
celle  qu'offre  le  mobilier  du  locataire  ou  du  fermier  : 
le  bailleur  est  considéré  comme  un  créancier  gagiste 
qui  n'a  contracté  avec  le  preneur  qu'en  considération 
des  meubles  que  celui-ci aapportésdansles  lieux  loués, 
c'est  de  cette  idée  qu'est  né  le  privilège  du  bailleur 
d'immeubles. 
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Le  privilège  du  locateur  repose  donc:  1°  Sur  le 
motif  que  Tordre  public  est  inléresséà  ce  que  le  pro- 
priétaire soit  garanti  contre  les  risques  d'insolvabilité 
du  locataire;  V  sur  l'intention  présumée  des  parties,  et 
du  nantissement  effectif  qui  existe  au  profit  du  pro- 
priétaire sur  les  objets  apportés  dans  l'immeuble  ou 
produits  par  cet  immeuble  ;  quoique  le  propriétaire 
ne  détienne  pas  directement  ces  objets,  le  fait  seul 
qu'ils  se  trouvent  sur  son  fonds  constitue  pour  lui- 
même  une  sorte  de  possession  effective. 

28.  La  loi  établit  ainsi  le  privilège  du  bailleur  (arti- 
cle 21 02-1  «C.  civ)  :  «  Les  créances  privilégiées  sur 
«  certains  meubles  sont:  1**  les  loyers  et  fermages 
«  des  immeubles  sur  les  fruits  de  la  récolle  et  sur  le 
«  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée  ou  la 
«  ferme  et  de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la 
«  ferme;  savoir  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour  tout 
«  ce  qui  est  à  écfioir,  si  les  baux  sont  authentiques, 
a  ou  si  étant  sous  signature  privée,  ils  ont  une  date 
«  certaine  ;  et  dans  ces  deux  cas  les  autres  créanciers 
«  ont  le  droit  de  relouer  la  maison  ou  la  ferme  pour 
«  le  restant  du  bail,  et  de  faire  leur  profit  des  baux  ou 
«  fermages,  à  la  charge  toutefois  de  payer  au  proprié- 
«  taire  tout  ce  qui  lui  serait  encore  dû. 

<(  Et  à  défaut  de  baux  authentiques  ou  lorsqu 'étant 
«  sous  signature  privée,  ils  n'ont  pas  une  date  cer- 
«  taine,  pour  une  année  à  partir  de  l'expiration  de 
«  l'année  courante. 
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((  Le  même  privilège  à  lieu  pour  les  réparations  loca- 
«  tives  et  pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail. 

«  iNéanmoins  les  sommes  dues  pour  les  semences, 
«  ou  pour  les  frais  de  récolle  de  l'année  sont  payés 
«  sur  le  prix  de  la  récolte  et  celles  dues  pour  ustensiles 
«  sur  le  prix  de  ces  ustensiles,  par  préférence  aupro- 
«  priélaire  dans  l'un  et  l'autre  cas. 

«  Le  propriétaire  peut  saisir  les  meubles  qui  gar- 
«  nissent  sa  maison  ou  sa  ferme  lorsqu'ils  ont  été  dé- 
«  placés  sans  son  consentement,  et  il  conserve  sur  eux 
«  son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication  ; 
«  savoir  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une 
«  ferme,  dans  le  délai  de  quarante  jours;  et  dans 
«  celui  de  quinze  jours  s'il  s'agit  des  meubles  gar- 
ce nissant  une  maison.  » 

29.  Le  privilège  est  un  droit  que  la  qualité  de  la 
créance  donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres 
créanciers  même  hypothécaires  (art.  2095  C.  civ.)  ce 
droit  se  fonde  sur  des  motifs  d'équité  ou  de  droit. 

30.  Grenier,  rapporteur  au  Tribunal,  dit  que  les 
privilèges  spéciaux  mobiliers  sont  fondés  sur  deux 
principes  :  ou  bien  le  créancier  qui  a  droit  au  pri- 
vilège est  l'auteur  de  la  chose  grevée  du  privilège  en 
ce  sens  qu'il  l'a  mise  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et 
l'en  a  enrichi,  ou  bien  il  a  sur  cette  chose  un  droit  de 
gage  tacite  (Locré,  t.  VIII,  p.  258). 

31.  Ces  deux  principes  reçoivent  leur  application 
dans  la  matière  du  privilège  du  bailleur  ;  ce  privilège 
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porte  sur  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme  et 
sur  les  fruits  de  la  récolte  de  Tannée.  Quant  aux 
meubles  garnissant  une  maison  ou  une  ferme,  ils 
servent  de  garantie  au  bailleur  en  vertu  d'un  gage 
tacite  créé  par  la  loi,  d'après  l'intention  présumée  des 
parties  :  Le  propriétaire,  a-t-on  dit,  naturellement 
méfiant  et  ne  voulant  traiter  avec  les  locataires  ou  fer- 
miers qu'en  toute  sécurité,  ceux-ci  conviennent  de  lui 
donner  leur  mobilier  en  gage  pour  le  payement  des 
loyers  et  fermages  et  pour  l'exécution  du  bail. 

Quant  aux  fruits  de  la  récolte  de  l'année,  ils  sont 
soumis  au  privilège  parce  qu'ils  sont  des  produits  du 
sol  et  que  le  sol  appartient  au  bailleur  ;  c'est  la  chose 
du  créancier  qui  a  produit  les  fruits  dont  s'enrichit  le 
patrimoine  du  débiteur,  il  est  juste  que  le  bailleur  sur 
ces  fruits  soit  préféré  aux  autres  créanciers,  puisque 
sans  le  bail  les  fruits  ne  seraient  pas  devenus  leur  gage 
(Laurent,  t.  XXIX,  n*  379  ;  Colmet  de  Sanlerre,  t.  IX, 
n'  28  bis  et  111  ;Thézart,  Natit.  ,priv.  et  hyp. ,  n"  335)  (1  ). 

Tel  est  le  double  principe  sur  lequel  repose  le  pri- 
vilège du  bailleur,  nous  allons  maintenant  voir  à  qui  il 
est  donné  et  sur  quels  objets. 

(i)  A  moins  d'indications  les  citations  que  nous  ferons  se  rapportent 
aux  ouviiijges  suivants  :  Grenier,  Traité  des  hypothèques  \  Persil,  Régime 
hypothécaire \  Delvincourt,  Insti tûtes  du  droit  français;  Duranion,  Cours 
de  droit  français;  Troplong,  Des  privUéoes  et  hypothèques;  Pont,  Corn- 
mentaire^  traité  des  privilèges  et  hypothèques;  Mourlon,  Examen  critique 
du  commentaire  de  Troplong  sur  les  privilèges;  Massé  et  Vergé,  sur  Za- 
chariœ  ;  Martou,  Des  privilèges  et  hypothèques  ;  Aubry  et  Rau,  Cours  de 
droit  civil;  Laurent,  Frincives  de  droit  civil  français;  Tliézard,  Du  nan- 
iissetnentj  des  privilèges  et  hypothèques;  Colmet  de  Santerre,  Cours  ana- 
lyHqui  du  Code  civil. 
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CHAPITRE  PREMIER 


QUI   A    DROIT   AU   PRIVILÈGE  ? 

32.  Toute  personne  qui  a  donné  h  bail  des  im- 
meubles, maisons  ou  fermes,  a  droit  au  privilège,  à 
raison  de  la  créance  résultant  du  bail  :  ainsi  les  pro- 
priétaires, usufruitiers,  ou  simples  possesseurs  peuvent 
l'exercer,  le  preneur  qui  a  sous-loué  le  peut  éga- 
lement. 

33.  11  est  vrai  qui'à  prendre  à  la  lettre  les  termes  de 
Tart.  2102-1%  il  faudrait  croire  que  pour  avoir  droit 
au  privilège,  le  bailleur  doit  être  propriétaire  ;  mais 
U  n'en  est  rien,  le  privilège  n'est  point  accordé  à  raison 
du  droit  de  propriété,  il  n'est  pas  attaché  à  la  personne 
du  propriétaire,  il  est  donné  à  raison  de  la  qualité  des 
créances  qui  résultent  du  bail  à  tous  ceux  qni  ont  droit 
à  ces  créances  ;  si  la  loi  parle  du  propriétaire  seu- 
lement, c'est  que  d'ordinaire  le  bailleur  est  pro- 
priétaire; l'art.  819  du  Code  de  procédure  civile 
lèverait  d'ailleurs  tou  les  doutes  s'il  en  existait,  car  aux 
*ermes  de  cet  article  la  saisie-gagerie,  qui  est  le 
moyen  par  lequel  le  privilège  s'exerce,  est  permise  au 
principal  locataire  contre  son  sous- locataire  comme 
au  propriétaire  lui-même. 
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34.  Mais  le  privilège  ne  peut  exister  qu'au  profit  d'un 
locateur  actuel,  nanti  actuellement  comme  tel  des 
objets  placés  sur  Timmeuble  et  il  disparaît  forcément 
dès  qu'il  n'a  plus  de  droit  sur  cet  immeuble  ;  comme 
il  repose  sur  un  nantissement  tacite,  il  n  existe  qu'à  la 
condition  de  la  possession  ou  détention  des  immeubles 
loués  par  l'intermédiaire  duquel  le  propriétaire  bailleur 
est  nanti,  il  s'éteint  dès  que  par  suite  d'une  vente  ou 
d'une  cession  de  bail,  le  bailleur  primitif  s'est  dessaisi 
des  immeubles  au  profit  de  l'acquéreur  ou  du  cession- 
naire  ;  il  en  est  ainsi  alors  même  qu'il  s'agirait  des 
loyers  échus  avant  l'aliénation  du  fonds  ou  la  cession 
du  bail  (MM.  Martou,  U,  n"  389;  Aubry  et  Rau,  III, 
§  261;  Laurent,  XXI,  n"  383  ;  Pont,  n'  389  ;  Thézart 
n»  336). 

35.  C'est  en  conséquence  de  ce  principe  qu'il  a  été 
jugé  que  le  bailleur  primitif  propriétaire  ou  locataire 
principal  n'a  plus  de  droit  de  former  nue  saisie- 
gagerie  pour  loyers  échus  antérieurement  au  dessai- 
sissement, car  parle  fait  de  ce  dessaisissement  il  sera 
censé  y  avoir  renoncé  et  l'affectation  aura  passé  au 
nouveau  propriétaire  (Nîmes,  31  janvier  1829,  Sirey, 
18:20,  2,  105.),  les  objets  qui  antérieurement  faisaient 
sa  garantie  et  qu'il  était  censé  posséder  deviennent  par 
le  fait  de  l'aliénation  de  l'immeuble  le  gage  du  nou- 
veau propriétaire  qui  les  possède  à  son  tour  et  qui 
seul,  le  cas  échéant,  peut  pratiquer  sur  eux  une  saisie- 
gagerie. 
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La  Cour  de  Caen,  a,  il  est  vrai,  jugé  en  sens  con- 
traire, que  le  vendeur  d'un  domaine  loué  à  qui  des 
loyers  restent  dus,  ne  perd  pas  par  le  fait  de  la  vente  ni 
son  privilège,  ni  son  droit  de  saisie-gagerie  pour  les 
loyers  qui  lui  sont  dus  (Caen,  2  juin  1851,  DaL,  1854, 
2,  603);  mais  cet  arrêt  méconnaît  évidemment  les 
principes  essentiels  qui  régissent  notre  matière  :  nous 
avons  déjà  dit,  en  effet,  que  bien  que  le  privilège  du 
bailleur  prenne  sa  source  daus  le  bail,  il  repose  en 
même  temps  sur  l'idée  d'un  nantissement  tacite,  or  le 
gage  suppose  nécessairement  la  possession,  le  bail- 
leur le  perd  donc  dès  qu'il  cesse  de  posséder,  c'est-à- 
dire,  par  le  fait  de  la  vente  ou  de  la  cession  du  bail. 

36.  Toutefois,  le  propriétaire  qui  a  formé  antérieu- 
rement à  la  vente  une  saisie-gagerie  sur  les  meubles 
de  son  locataire,  conserve  le  droit  de  donner  suite  à 
la  saisie  et  de  faire  procéder  à  la  vente  des  meubles 
nonobstant  l'aliénation  de  l'immeuble.  La  Cour  de 
Paris  ajugé,  en  effet,  que  l'ab'énation  des  lieux  loués 
survenue  dans  le  cours  de  la  procédure  ne  porte  au- 
cune atteinte  à  la  mainmise  opérée  par  la  saisie  en 
faveur  du  poursuivant  (Paris,  12  janvier  1848,  Dal., 
1848,  2,  96).  La  saisie  a  eu  pour  effet  de  fixer  définiti- 
vement le  droit  du  créancier  en  plaçant  les  objets  sous 
la  main  de  la  justice  et  en  les  affectant  au  payement 
des  créances  acquises. 
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CHAPITRE   II 


QUELLES    CHOSES    SONT    SOUMISES    AU    PRIVILÈGE 

37.  Les  choses  soumises  au  privilège  sont  d'après 
le  texie  de  Tari.  2102,  n'  1 ,  les  fruits  de  ]a  récolle  de 
Tannée  et  le  prix  de  ,lout  ce  qui  garnit  la  maison  ou 
la  ferme  et  de  tout  ce  qui  sert  à  Texploilation  de  la 
ferme.  Ainsi  le  locateur  d'une  maison  a,  pour  garantie 
du  payement  de  ses  loyers,  un  privilège  sur  tout  ce 
qui  garnit  sa  maison,  et  le  locateur  d'un  héritage  ru- 
ral, pour  garantie  du  payement  de  ses  fermages,  un 
privilège  à  la  fois  sur  les  fruits  et  sur  le  prix  de  tout  ce 
qui  garnit  la  ferme  et  de  tout  ce  qui  sert  à  sou  exploi- 
tation ;  voyons  d'abord  le  cas  d'application  du  privilège 
sur  les  fruits. 

SECTION  PREMIÈRE 

FRUITS    DE  LA    RÉCOLTE     DE     L' ANNÉE 


38    Aux  termes  de  l'art.  2102,  le  privilège  du  bail- 
leur à  ferme  porte  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  Tan- 
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née.  Est-ce  à  dire  que  le  privilège  ne  grève  pas  les 
fruits  des  récoltes  anférieures?iNon,  tout  le  monde 
admet  que  les  fruits  des  récoltes  des  années  antérieu- 
res aussi  bien  que  les  fruits  de  la  récolle  de  Tannée 
sont  soumis  au  privilège,  mais  hâtons-nous  de  dire 
qu'ils  n'y  sont  pas  soumis  au  même  titre. 

Le  privilège  qui  grève  les  fruits  de  la  récolte  de  1  an- 
née procède  de  l'idée  de  propriété  et  de  mise  en  va- 
leur dans  le  patrimoine  du  fermier  par  le  propriétaire  ; 
tant  que  les  fruits  sont  encore  pendants  par  branches 
ou  racines,  ils  sont  la  propriété  du  bailleur  puisqu'ils 
adhèrent  au  sol  et  qu'ils  sont  d'ailleurs  déclarés  im- 
meubles par  la  loi  ;  dans  ce  cas  même  la  loi,  par  sur- 
croit de  précaution,  accorde  au  propriétaire  le  droit  de 
saisie-brandon  dans  les  six  semaines  qui  précèdent 
l'époque  de  la  maturité  ordinaire  des  fruits  (art.  626, 
635,  C.  pr.  c);  car  bien  que  les  fruits  soient  immeu- 
bles avant  leur  perception,  ils  sont  destinés  à  devenir 
meubles  par  le  fait  de  leur  perception,  et  il  importe 
quelquefois  que  le  bailleur  au  moyen  d'une  saisie  sim- 
ple et  rapide  puisse  assurer  à  l'avance  son  droit  de 
gage  sur  ces  fruits  à  percevoir.  Mais  le  fermier  a-t-il 
récolté  les  fruits,  ils  deviennent  dès  ce  moment  sa  pro- 
priété comme  meubles,  grevés  toutefois  du  privilège 
du  bailleur  qui  est  censé  n'en  avoir  permis  au  fermier 
la  perception  et  ne  les  lui  avoir  transmis  qu'avec  la 
restriction  qu'ils  seraient  grevés  d'un  droit  de  gage 
pour  sûreté  du  payement  des  fermages. 
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Au  contraire,  pour  les  fruits  des  récoltes  des  an- 
nées antérieures,  on  les  comprend  dans  l'expression 
générale  :  tout  ce  qui  garnit  la  ferme  ;  car  les  fruits 
garnissent  les  granges,  celliers,  comme  les  meubles 
garnissent  la  maison;  on  peut  donc  appliquer  aux 
fruits  récoltés  ce  que  la  loi  dit  des  effets  mobiliers  gar- 
nissant les  lieux  loués. 

39.  Comme  conséquence  de  cette  différence  nous 
devons  dire  que  les  fruits  des  récoltes  antérieures  à 
Tannée  présente  ne  sont  grevées  du  privilège  que  lors- 
qu'ils garnissent  les  lieux  loués,  et  qu'au  contraire  les 
fruits  de  la  récolte  de  l'année  sont  soumis  au  privilège 
alors  même  qu'ils  sont  engrangés  au  dehors  de  la  ferme; 
soit  dans  la  propriété  personnelle  du  fermier,  soit 
chez  un  tiers.  Il  faut,  mais  il  suffit  que  le  fermier  en 
ait  la  possession  (Duranton,  XIX,  n"73,  77  et  78; 
Valette,  n^  94];  Aubry  et  Rau,  111,  §  261  texte  et 
note  14;  Thézard,  p.  460,  n^  347). 

40.  Un  savant  jurisconsulte,  M.  Laurent,  propose  un 
système  différent:  «  Dans  notre  opinion,  dit-il,  il  n'y 
a  aucune  différence  entre  le  privilège  qui  porte  sur  la 
récolte  de  l'année  et  le  privilège  qui  porte  sur  les 
récoltes  des  années  antérieures.  A  notre  avis  la  loi 
entend  par  la  récolte  de  l'année,  les  fruits  pendants 
par  les  branches  ou  racines;  il  est  certain  que  les  fruits 
pendants  sont  frappés  du  privilège,  toutefois  si  la  loi 
ne  l'avait  pas  dit,  on  aurait  pu  le  contester,  tandis  que 
pour  les  fruits  récoltés  aucun  doute  n'aurait  jamais  pu 
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s'élever,  voilà  pourquoi  la  loi  n'en  dit  rien  (Laurent, 
t.  XXIX,  nM28). 

Ainsi  pour  M.  Laurent,  les  fruits  de  la  récolle  de 
Tannée,  et  les  fruits  des  récoltes  antérieures  sont  des 
expressions  qui  équivalent  à  fruits  récoltés  et  fruits 
non  récoltés.  Nous  contestons  que  telle  ait  été  la  pen- 
sée des  rédacteurs  du  Code  et  que  tel  soit  le  sens  de  la 
loi;  car  il  est  manifeste  que  si,  dans  Texpression  du 
Code  civil  :  les  fruits  de  la  récolte  de  Tannée,  on  veut 
comprendre  les  fruits  encore  pendants  par  branches 
'  ou  racines,  on  doit  y  comprendre  aussi  les  fruits  qui 
viennent  d'être  récoltés;  le  système  proposé  par 
M.  Laurent  est  donc  inadmissible. 

41.  La  distinction  établie  par  le  texte  du  Code  est 
d'ailleurs  justifiée  parle  raisonnement  :  d'une  part,  en 
effet,  la  récolte  de  Tannée  correspond  à  la  jouissance 
du  fermier  pendant  le  cours  de  la  même  année,  il  est 
juste  que  les  fruits  de  cette  récolte  garantissent  le 
payement  de  ce  qui  est  dû  pour  cette  jouissance  ;  d'au- 
tre part,  l'origine  récente  de  ces  fruits  suffît  pour  que 
les  tiers  doivent  les  considérer  comme  affectés  au 
payement  du  fermage. 

Mais  au  contraire,  les  fruits  des  récoltes  des  années 
antérieures  correspondent  à  des  jouissances  [déjà  an- 
ciennes ;  de  plus,  leur  perception  remonte  à  un  temps 
déjà  assez  éloigné  pour  que  les  tiersles  aient  crus  purgés 
du  privilège  du  bailleur,  à  moins  cependant  qu'ils  ne 
lui  soient  affectés  pour  quelque  autre  cause,  ce  qui  a 
lieu  quand  ils  garnissent  encore  la  ferme. 
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II  n'y  a  aucune  distinclion  à  faire  entre  les  fruits 
déjh  perçus  et  les  fruits  encore  pendants  par  branches 
ou  racines,  le  privilège  s'étend  sur  tous  également, 
bien  qu'il  s'exerce  d'une  façon  différente,  pour  les  pre- 
miers par  la  saisie-gagerie,  et  pour  les  seconds  par  la 
saisie-brandon. 

42.  Il  peut  arriver  que  le  fermier  vende  les  fruits 
récoltés,  les  transporte  hors  de  la  ferme  et  en  autorise 
l'enlèvement  par  l'acheteur,  et  cela  arrivera  même 
très  souvent,  car  les  récoltes  en  général  sont  destinées 
à  être  vendues  ;  si  ces  faits  se  produisent  du  consente- 
ment du  bailleur,  rien  à  remarquer;  le  privilège  cesse, 
le  bailleur  y  a  renoncé;  mais  ces  faits  peuvent  se  passer 
sans  le  consentement  exprès  ou  tacite,  ou  même  con- 
tre le  gré  du  bailleur;  nous  verrons  dans  le  chapitre  oîi 
nous  traitons  de  la  revendication,  quels  sont,  dans  ce 
cas,  les  droits  du  bailleur? 

43.  Mais  des  difficultés  sérieuses  peuvent  surgir 
lorsqu'un  fermier  cultive,  avec  les  immeubles  que  lui 
a  loués  un  propriétaire,  des  biens  qui  lui  appartiennent 
en  propre  ou  qu'il  tient  à  ferme  d'autres  personnes,  et 
qu'il  serre  toutes  ses  récoltes  dans  les  mêmes  bâti- 
ments. D'après  le  principe  que  le  propriétaire  bailleur 
a  privilège  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  qui 
naissent  sur  son  fonds,  chacun  des  deux  bailleurs  de- 
vrait avoir  privilège  sur  les  fruits  que  ses  terres  ont 
produits  :  mais  d'un  autre  côté  le  propriétaire  du  bâti- 
ment oii  ont  été  engrangés  les  fruits  a  aussi  privilège 
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sur  CHii  fruits  puisqu'il  a  privilège  sur  tout  ce  qui  garnit 
la  ferme.  Nous  pensons  que  dans  ce  cas  les  tribunaux 
auront  à  déterminer,  d'après  les  éléments  ressor- 
tant des  circonstances  de  la  cause,  la  part  dans  le 
prix  des  récoltes  sur  laquelle  portera  le  privilège 
pour  chacun  des  propriétaires  ;  toutefois,  nous  accor- 
dons une  préférence  au  propriétaire  du  bâtiment  dans 
lequel  ont  été  engrangés  les  fruits  jusqu'à  concurrence 
du  loyer  de  ce  bâtiment,  parce  que,  comme  nous  le 
dirons  plus  loin,  le  gage  est  préférable  à  la  propriété. 
Pour  éviter  d'ailleurs  les  contestations  qui  peuvent 
s'élever  dans  ce  cas,  comme  aussi  pour  faciliter  au 
bailleur  la  surveillance  et  au  besoin  la  saisie  des  fruits 
de  la  récolte,  la  loi  impose  au  fermier  l'obligation  d'en- 
granger dans  les  bâtiments  de  la  ferme  qui  a  produit 
ces  fruits  (art.  1767,  C.  c). 

44.  Si  le  bail  ne  contient  pas  interdiction  pour  le 
fermier  de  la  faculté  de  sous-affermer,  et  si  le  fer- 
mier usant  de  cette  faculté  donne  à  un  sous-fermier 
le  fonds  ou  partie  du  fonds  qu'il  a  pris  à  ferme,  le  bail- 
leur primitif  a  privilège  sur  les  fruits  et  récoltes  du 
sous-fermier,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  celui-ci  doit  au  fermier  principal,  parce  que 
c'est  la  mesure  de  son  obligation  (art.  820,  C.  pr.  c). 

45.  Jusqu'à  présent  nous  n'avons  parlé  que  du  cas 
où  le  preneur  est  un  fermier.  Mais  que  se  passera-t-il 
si  un  propriétaire  afferme  ses  biens  à  un  colon  par- 
tiaire  ?  A-t-il  le  privilège  sur  les  fruits  récoltés  par  le 
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colon  pour  la  garantie  du  payement  de  sa  part  dans  la 
récolte?  On  a  soutenu  la  négative,  en  se  fondant  sur  la 
nature  de  ce  bail  qui  semble  tenir  de  la  société  plus 
que  du  louage. 

Pour  nous,  sans  vouloir  entrer  au  fond  dans  la  dis- 
cussion de  savoir  si  lecolonat  partiaire  a  plus  d'affinité 
avec  la  société  qu'avec  le  contrat  de  louage,  nous  nous 
contentons  de  remarquer  qu'on  ne  peut  nier  que  le 
propriétaire  ne  soit  dans  ce  contrat,  bailleur  en  même 
temps  qu'associé,  et  que  la  portion  des  fruits  due  par 
le  colon  partiaire  ne  constitue  un  véritable  fermage: 
telle  était  la  loi  suivie  sous  l'ancienne  jurisprudence, 
et  telle  doit  être  la  solution  sous  l'empire  du  Gode  ci- 
vil, car  si  le  colonage  partiaire  a  quelque  affinité  avec 
la  société,  le  caractère  prédominant  de  ce  contrat  est 
celui  du  bail,  et  par  conséquent  nous  lui  faisons  l'ap- 
plication des  règles  de  l'art.  2102,  n"  i.  C'est  ainsi 
qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  d'appel  d'Alger  (25  juin 
1878,  C.  d'Alger,  Dali.,  1879,  2,  9);  (Aubry  et  Rau, 
IV,  §  371,  note  19;  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  n'  213 


SECTION  II 

DBS  OBJETS  QUI  GARNISSENT  LA  MAISON  OU  LA  FERME  ET  SERVENT 
A  SON  EXPLOITATION 

46.  Avec  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année,  le  privi- 
lège du  bailleur  d'immeubles  atteint  le  prix  de  tout  ce 
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qui  garnit  la  maison  louée  ou  la  ferme  de  tout  ce  qui 
sert  à  Fexploilalion  de  la  ferme  (art.  2102,  n*  1). 
Et  pour  donner  aux  dispositions  de  notre  texte  une 
efficacité  sérieuse,  la  loi  contraint,  d'une  façon  indi- 
recte, le  locataire  ou  le  fermier  à  garnir  les  lieux  loués 
de  meubles,  en  permettant  au  propriétaire  de  faire  ré- 
silier le  bail  quand  le  locataire  ou  le  fermier  ne  garnis- 
sent pas  les  lieux  de  meubles  suffisants  ou  ne  donnent 
pas  d'autres  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer  ou 
du  fermage. 

47.  Donc  le  privilège  s'exerce  sur  tout  ce  qui  garnit 
la  maison  louée  ou  la  ferme,  et  sur  tout  ce  qui  sert  à 
l'exploitation  de  la  ferme. 

48.  Relativement  aux  choses  qui  servent  à  l'exploita- 
tion de  la  ferme  aucune  difficulté  ne  peut  s'élever,  car 
évidemment  par  là,  la  loi  entend  parler  de  tout  ce  qui 
peut  servir  au  fermier  pour  retirer  du  fonds  les  fruits 
qu'il  est  destiné  à  produire  :  tels  sont  les  bestiaux,  ma- 
chines et  tous  les  instruments  de  travai]. 

49.  Au  contraire  une  grande  divergence  d'opinions 
règne  entre  les  auteurs  pour  la  détermination  de  ce  quf 
garnit  la  maison  ou  la  ferme  ;  dans  une  première  inter- 
prétation on  entend  par  ce  qui  garnit  la  maison  louée 
ou  la  ferme,  toutes  choses  qui  à  raison  de  la  destina- 
tion et  pour  l'exploitation  des  lieux  doivent  y  rester 
d'une  manière  habituelle  et  permanente  et  qui  plus  ou 
moins  apparents  sont  de  nature  à  attirer  l'attention  du 
locateur  et  ont  pu  dès  lors  entrer  dans  ses  calculs  pour 
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déterminer  la  confiance  qu'il  a  accordée  hu  locataire 
(Martou  II,  n^  407  ;  Troplong,  1,  n^  250  ;  Valette,  n'oo; 
;  Dalloz,  iî^/?.,n^246). 

I  50    M.  Mourlon  en  a  donné, une  définition  beaucoup 

I  plus  large  [Examen  critique^  t.  I,  n"*  83).  Pour  lui  tous 

|r  les  objets  qui  se  trouvent  dans  la  maison  ou  la  ferme 

F  les  garnissent,  qu'ils  soient  apportés  dans  la  maison  à 

f  raison  de  la  destination  des  lieux  ou  non,  qu'ils  soient 

ff  apparents  ou  non,  il  importe  peu,  par  cela  seul  qu'ils 

lï  sont  dans  la  maison,  ils  la  garnissent.  M.  Mourlon  in- 

Ç:  Yoque  à  l'appui  de  sa  thèse  les  textes  des  coutumes 

I  d'Orléans  et  de  Paris,  affirmant  d'ailleurs  que  les  ré~ 

l  dacteurs  du  Code  civil  ont  reproduit  sinon  la  lettre,  du 

moins  l'esprit  des  textes  de  ces  coutumes. 

Ces  deux  coutumes,  en  effet,  par  leurs  expressions 

très  générales  soumettent  en  principe  au  privilège  toul 

I  ce  qui  est  apporté  dans  la  maison  louée  (Coutume  de 

%  Paris,  art.  161  :  tous  les  biens  étant  dans  la  maison  ; 

V  coutume  d'Orléans  :  tous  les  meubles  qui  se  trouvent 

':  en  son  hôtel).  Mais  est-il  bien  vrai,  comme  le  prétend 

M.  Mourlon  que  le  Code  civil  sur  ce  point  reproduise 

la  doctrine  des  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans;  la 

lecture  de  l'art.  2012,  n°  1   de  notre  Code  civil,  nous 

convainc  facilement  du  contraire  :  en  effet,  loin  de  se 

servir  des  expressions  générales  des  coutumes,  les  ré- 

■  dacteurs  du  Code  ont  à  dessein  employé  des  termes 

},  restrictifs  :  «  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  » 

mais  rien  que  cela,  restant  toujours  à  déterminer,  ce 
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que  Ton  doil  considérer  comme  garnissant  ;  le  sys- 
tème de  M.  MourJon  doit  donc  être  écarté. 

51.  MM.  Aubry  et  Rau  ont  proposé  une  troisième 
définition  qui  nous  paraît  mieux  répondre  en  tous 
points  au  sens  exact  de  la  loi.  On  doit  considérer 
comme  garnissant  la  maison  louée  ou  la  ferme:  T tous 
les  meubles  corporels  qui  y  sont  placés  à  demeure  soit 
pour  la  commodité  et  Tagrément  de  Thabilation,  soit 
pour  les  usages  domestiques  ou  l'exercice  de  la  profes- 
sion du  locataire,  soit  comme  faisant  partie  d'une  col- 
lection ;  2°  tous  les  objets  placés,  même  h  temps  dans 
la  maison  pour  y  être  consommés  ou  vendus,  comme 
les  marchandises,  en  un  mot,  toutes  les  choses  qu'on 
est  dans  l'habitude  de  voir  dans  une  maison,  qui  s'y 
maintiennent  ou  qui  doivent  s'y  renouveler  d'une  façon 
à  peu  près  constante  (Aubry  et  Rau,  t.  III,  §  281, 
p.  139  et  142). 

Que  ces  objets  soient  apparents  ou  non,  il  importe 
peu,  le  bailleur  n'a  pas  besoin  de  voir  les  objets  que  le 
locataire  apporte  dans  les  lieux  loués,  car  il  sait  qu'on 
ne  peut  habiter  une  maison  sans  l'avoir  garnie  de 
meubles  nécessaires,  et  s'il  s'agit  d'une  boutique  ou 
d'une  fabrique,  le  bailleur  sait  encore  que  la  boutique 
doit  être  garnie  de  marchandises,  la  fabrique  de  ma- 
tières premières  et  d'objets  manufacturés,  il  compte 
sur  tous  ces  objets  pour  la  garantie  du  payement  de  ses 
loyers. 

52.  Sont  en  conséquence  soumis  au  privilège  dii 
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bailleur  :  les  meubles  meublants  (art.  534),  tapisseries, 
lits,  sièges,  glaces,  pendules,  tables,  porcelaines  et  au- 
tres de  cette  nature,  les  objets  placés  en  évidence  dans 
les  magasins,  greniers,  caves,  galeries  disposées  pour 
les  recevoir,  telles  que  les  bibliothèques,  les  collec- 
tions de  tableaux,  de  statues',  de  médailles  ou  de  por- 
celaines, enfin  certains  objets  renfermés,  il  est  vrai, 
dans  les  armoires,  mais  encore  garnissants  et  soumis 
dans  l'intention  des  parties  au  privilège,  tels  que  le 
linge,  la  vaisselle  et  l'argenterie  (Duranton,  XIX, 
n"  79  et  88  ;  Laurent,  XXIX,  n*-  41 1  à  41 4  ;  ce  sont  des 
choses  sur  la  valeur  desquelles  le  bailleur  a  pu  raison- 
nablement compter.  Troplong  soutient  cependant  une 
opinion  adverse  estimant  que  ces  choses  n'étant  point 
apparentes,  le  propriétaire  bailleur  n'a  pas  pu  compa- 
ter  sur  elles  pour  la  sûreté  de  ses  loyers  (Troplong,  I, 
nM50). 

Les  marchandises  se  trouvant  dans  une  boutique,  les 
matières  premières  et  les  objets  manufacturés  dans 
une  fabrique  sont  aussi  grevés  du  privilège,  car  si  ces 
choses  sont  destinées  à  être  vendues,  elles  sont  immé- 
diatement remplacées  par  d'autres  identiques,  et, 
d'ailleurs,  elles  servent  à  l'exercice  de  la  profession  du 
locataire. 

53.  Mais  le  privilège  ne  porte  ni  sur  le  numéraire, 
car  on  n'a  jamais  dit  de  l'argent  qu'il  garnit  l'apparte- 
ment oîi  se  trouve  le  coffre-fort,  ni  sur  les  créances,  va- 
leurs commerciales  ou  industrielles,  brevets  d'inven- 
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tion,  car  ce  sont  des  choses  incorporelles  quj  ne  p^u^ 
vent  avoir  par  conséquent  aucune  situation,  pi  sar  las 
bijoux  et  pierreries  à  Tusage  persoQqol  du  looataira, 
car  ces  objets  ne  garnissent  pas  la  maison,  ils  ornent  l^ 
personne;  ni  sur  les  meubles  apparienant  au  locataire, 
mais  placés  en  dehors  de  Timmeublejoué,  ni  enfin  sur 
les  vêtements  ou  le  linge  de  corps,  qui  bien  que  se 
trouvant  dans  la  maison,  sont  affectés  à  Tusage  per- 
sonnel du  locataire  et  par  suite  ne  sont  pas  réputés  gar- 
nissants (Martou,  11,  n^  407  et  408;  Valette,  n"  55; 
AubryetRau,  111,  §261).- 

54.  Il  peut  arriver  que  le  locataire  fasse  assurer  son 
mobilier  ou  son  risque  locatif;  le  privilège  du  bailleur 
s'étend-il  à  l'indemnité  due  au  locataire  en  cas  de  si- 
nistre? 11  n'est  pas  de  loi  qui  accorde  au  bailleur  cet 
avantage,  d'ailleurs,  le  droit  à  l'indemnité  est  une 
créance  personnelle  au  locataire,  et  les  créances  ne 
sont  pas  des  meubles  garnissants,  l'indemnité  payéQ  en 
cas  d'incendie  ne  représente  point  la  valeur  des  meu- 
bles couverts  par  l'assurance,  mais  \)ien  les  primes 
payées  par  l'assuré,  elle  est  donc  le  g^^e  commun  des 
créanciers  et  se  répartit  entre  eui^  ^q  marc  le  frapc, 
(Voir  en  ce  sens  l'arrêt  de  la  Cour  d'appQl  de  Paris  du 
8  décembre  1879,  D.,  1881,  2,  23), 

55.  Le  privilège  du  bailleur  est  H»  droit  de  gage  tft- 
cite  ;  il  y  a  pour  lui  possession  suffi^^ntp  quant  à  c© 
droit  de  gage,  dès  lors  que  los  Q^jet»  g»rni§9ent  «n 
maison  ;  mais  les  meubles  dw  preneur  pe»wut  (l'être 
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soumis  au  privilège  dès  qu'ils  ne  garnissent  plus  les 
lieux  loués  ;  il  reste  dans  ce  cas  au  bailleur  le  droit  de 
revendication  dont  nous  aurons  à  nous  occuper  ci- 
après. 

,^  1 .  Meubles  des  soiis-iocalaires. 


56.  A  moins  de  conventions  contraires,  les  locataires 
ou  fermiers  peuvent  sous-louer  ou  sous-affermer  la 
maison  ou  la  ferme  qu'ils  tiennent  de  première  main; 
si  usant  de  cette  faculté,  le  preneur  sous-loue  ou  sous- 
afferme,  le  privilège  du  bailleur  primitif  s'élend-il  aux 
meubles  du  sous-locataire  ou  sous-fermier?  A  première 
vue,  il  semble  que  Ton  doive  répondre  négativement. 
Lesmeubles,  en  effet,  n'appartiennent  pas  au  locataire, 
le  propriétaire  doit  le  savoir;  de  plus,  le  sous-preneur 
ignore  peut-être  le  nom  du  propriétaire,  il  n'a  pas  con- 
tracté avec  lui,  mais  avec  le  locataire  principal  qui  est 
son  bailleur  et  envers  qui  ses  meubles  sont  engagés; 
il  semble  donc  que  le  sous-locataire  n'ayant  pas  traité 
avec  le  propriétaire,  ses  meubles  doivent  rester  libres 
à  son  égard.  Mais  en  allant  au  fond  des  choses,  on 
s'aperçoit  vite  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  :  les  lieux  loués 
n'étant  plus  garnis  en  toutou  en  partie  par  des  meubles 
du  locataire  principal,  la  garantie  à  laquelle  le  proprié- 
taire a  droit  se  trouverait  anéantie  si  les  meubles  du 
sous-locataire  n'étaient  pas  substitués  dans   une  cer- 
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laine  mesure  dans  cette  affectation  ;  le  sous-Iocalaire 
en  apportant  ses  meubles  dans  les  lieux  sous-loués, 
est  censé  consentir  h  ce  qu'ils  répondent  envers  le  pro- 
priétaire au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il 
est  lui-même  débiteur.  (Troplong,  1,  n""  loi  bis;  Va- 
lette, n^  37;  Martou,  11,  nVil9;  Aubry  et  Rau,  111, 
§261:  Duranton,  XIX,  it  73;  Colmet  de  Sanlorre, 
Vil,  bis). 

C'est  ainsi,  au  reste,  que  le  décido  la  loi  qui  accorde 
au  propriétaire  une  action  personnelle  et  directe  contre 
le  sous-locataire  (art.  1753);  mais  ce  dernier  n'est  tenu 
que  jusqu'à  concurrence  du  prix  de  la  sous-location 
dont  il  peut  être  débiteur  au  moment  de  la  saisie,  et 
sans  qu'il  puisse  opposer  des  payements  faits  par  anti- 
cipation. 

La  règle  est  la  même  quant  au  privilège  sur  les 
meubles  du  sous-locataire.  Le  Code  de  procédure  ci- 
vile qui  n'est  le  moyen  de  la  mise  en  application  des 
principes  du  Code  civil,  permet  dans  l'art.  820  au  pro- 
priétaire de  saisir-gager  pour  loyers  et  fermages  dus 
par  le  locataire  ou  fermier  de  qui  ils  tiennent  les  effets 
des  sous-fermiers  et  sous-locataires  garnissant  les 
lieux  par  eux  occupés  et  les  fruits  des  terres  qu'ils 
sous-louent;  mais  ils  pourront  obtenir  mainlevée  en 
justifiant  qu'ils  ont  payé  sans  fraude  et  sans  qu'ils 
puissent  opposer  des  payements  faits  par  anticipation. 

Ainsi,  tout  ce  qui  est  payé  sans  fraude  au  locataire 
principal  doit  être  déduit  dans  la  poursuite  exercée  sur 
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les  effets  du  sous-locataire  ;  et  pour  éviter  autant  que 
possible  tout  moyen  de  fraude,  la  loi  répute  frauduleux 
tout  payement  anticipé,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  en 
vertu  d'une  stipulation  du  bail  ou  en  conséquence 
d'usages  reçus. 

57.  Mais  que  décider  si  les  meubles  apportés  dans 
les  lieux  loués  appartiennent  à  une  personne  qui  serait 
logée  gratuitement  par  le  locataire  principal?  Si  le 
propriétaire  a  su  que  les  meubles  apportés  par  cette 
personne  étaient  sa  propriété,  il  ne  pourra  faire  valoir 
sur  eux  son  privilège,  parce  qu'il  n'a  pas  dû  compter 
sur  ces  ipeubles,  et  que  d'autre  part,  la  personne  logée 
ne  lui  était  nullement  obligée. 

58.  De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  les  meubles  du 
sous-locataire  ou  sous-fermier  sont  affectés  de  deux 
privilèges  :  de  celui  du  propriétaire  bailleur  primitif 
dans  les  conditions  que  nous  avons  déterminées,  et  de 
celui  du  locataire  principal  sous-bailleur  pour  la  garan- 
tie du  payement  de  la  sous-location.  Si  les  deux  privi- 
lèges se  trouvent  venir  en  concours,  celui  du  proprié- 
taire viendra  naturellement  en  première  ligne,  et  tout 
ce  qui  par  suite  de  l'exercice  de  ce  privilège  sera  payé 
au  propriétaire,  sera  déduit  du  prix  de  la  sous-location 
due  au  locataire  principal. 

59.  Dans  le  cas  oti  au  lieu  d'une  sous-location,  le  lo- 
cataire fait  une  cession  de  bail,  nous  estimons  qu'on 
doit,  aujourd'hui  comme  dans  notre  ancien  droit,  ac- 
corder au  bailleur  privilège  sur  les  meubles  du  cessiori" 
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naire  pour  l'inlégralité  du  loyer  primitif;  les  résolu-» 
dons  et  les  actes  du  locataire  ne  peuvent  point,  en 
effet,  modifier  jusqu'à  les  anéantir  les  droits  acquis  du 
propriétaire.  Les  meubles  du  cessionnaire  répondront 
donc  du  loyer  comme  en  répondraient  les  meubles  du 
locataire,  et  dans  le  cas  où  le  cessionnaire  ne  garnirait 
pas  de  meubles  suffisants,  le  propriétaire  obtiendrait 
des  juges  la  résiliation  du  bail. 


§  2.  Meubles  des  tiers. 

60.  Si  parmi  les  meubles  du  preneur,  le  propriétaire 
quand  il  exerce  son  privilège,  trouve  des  effets  qui  ap- 
partiennent à  des  tiers,  ces  effets  sont-ils  soumis  au 
privilège?  Si  nous  ne  consultions  que  le  bon  sens,  nous 
serions  tenté  de  répondre  négativement,  car  le  privi^ 
lège  est  un  gage  tacite  ;  or,  on  ne  peut  pas  plus  donner 
en  gage  la  chose  d'autrui  qu'on  ne  peut  l'hypothéquer, 
donc  le  droit  de  gage  constitué  par  le  preneur  sur  des 
effets  appartenant  à  de$  tiers  est  nul  de  plein  droit. 
L'affirmative  cependant  ne  fait  aucun  doute  :  ce  droit 
de  gage  que  le  preneur  ne  peut  point  donner  au  pro* 
priétaire  sur  les  effets  qui  appartiennent  à  des  tiers,  le 
propriétaire  peut  l'acquérir  par  prescription.  Aux 
termes  da  Tart.  2279  du  Code  civil,  on  peut  acquérir  la 
propriété  d'ijo  objet  mobilier  par  la  possession  de 
bonne  foi;  nous  ajoutons  qu'oq  peut  mm  acquérir  un 
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droit  réel  sur  un  objet  mobilier  par  la  possession  de 
bonne  foi  ;  or,  le  bailleur  a  un  droit  réel  sur  les  objets 
qui  garnissent  les  lieux  loués,  un  gage  tacite;  il  y  a 
pour  lui  une  possession  suffisante,  quant  à  ce  droit  de 
gage,  dès  que  les  objets  garnissent  sa  maison;  le  pre- 
neur en  les  introduisant  dans  les  lieux  loués  les  soumet 
au  gage,  c'est-à-dire  au  privilège,  le  bailleur  acquiert 
privilège  sur  tous  les  meubles  introduits  dans  les  lieux 
loués  qu'il  possède  par  Tintermédiaire  du  preneur, 
bien  que  celui-ci  n'en  soit  pas  propriétaire;  cette  pos- 
session vaut  titre  pour  lui,  à  moins  cependant  qu'il  ne 
soi  de  mauvaise  foi.  Cette  solution,  d'ailleurs,  n'a  rien 
d'inique  :  le  propriétaire  acompte  sur  ces  meubles; 
en  les  voyant  en  la  possession  de  son  locataire,  il  a  dû 
croire  que  celui-ci  en  était  propriétaire,  ils  ont  conlri- 
bué  à  lui  inspirer  confiance,  il  ne  faut  pas  qu'ils  lui 
échappent  contre  sa  légitime  attente,  de  plus  le  tiers 
qui  connaissant  la  situation  laisse  entrer  dans  la  mai- 
son louée  des  meubles  lui  appartenant,  laisse  croire 
par  là  même  au  propriétaire  que  ces  meubles  lui  servi- 
ront de  garantie.  (Duranton,  XIX,  n°  86  ;  Troplong,  I, 
151  ;  Valette,  n^  56  ;  Martou,  11,  411  ;  Aubry  et  Rau, 
III,§261).    • 

61.  Pour  qu'il  puisse  se  prévaloir  du  privilège  sur 
les  effets  des  tiers,  il  faut  que  le  bailleur  soit  de  bonne 
foi,  c'est-à-dire  ait  la  persuasion  que  ces  objets  appar- 
tiennent au  preneur.  Le  bailleur,  sachant  que  tels 
meubles  possédés  par  îe  preneur  ne  lui  appartiennent 
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pas,  n  îi  pas  dû  compter  sur  eux,  par  suite  le  droit  de 
gage  n'a  pas  pu  naître,  ou  plutôt,  disons  avec  plus  de 
raison  juridique  que  de  même  que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  de  meubles  ne  peut  point  repousser  la 
revendication  par  la  maxime  qu'en  fait  de  meubles 
possession  vaut  titre,  de  môme  celui  qui  possède  une 
chose  mobilière  en  vertu  d'un  droit  de  gage,  ne  peut 
pas  se  prévaloir  de  sa  possession  contre  le  propriétaire 
quand  il  savait  que  la  chose  n'appartenait  pas  à  celui 
qui  lui  avait  concédé  le  droit  de  gage,  tel  est  le  cas  du 
bailleur  de  mauvaise  foi. 

62.  C'est  par  application  de  cette  idée  que  l'ar- 
ticle 2102,  n°  4,  décide  que  le  vendeur  d'effets  mobi- 
liers non  payés  prime  le  bailleur  lorsqu'il  est  prouvé 
que  celui-ci  savait  que  le  prix  des  objets  garantissant 
sa  maison  ou  sa  ferme  était  encore  dû.  De  même 
l'art.  1813  C.  c.  dit  que  le  cheptel  livré  par  un  tiers 
pour  l'exploitation  d'un  fonds  loué  ne  pourra  pas 
être  saisi  et  vendu  pour  ce  qui  est  dû  au  proprié- 
taire du  fonds,  si  celui  qui  a  livré  ce  cheptel  a  notifié 
au  propriétaire  la  livraison. 

63.  il  n'est  pas  nécessaire  pour  que  le  bailleur  soit 
constitué  de  mauvaise  foi  que  le  tiers  lui  fasse  une 
notification  en  règle  de  son  droit  sur  les  objets  intro- 
duits dans  les  lieux  loués.  Une  connaissance  non  équi- 
voque acquise  par  d'autres  voies  doit  suffire,  la  bonne 
foi  est  perdue  du  moment  que  le  bailleur  a  eu  connais- 
sance d'une  manière  quelconque,  par  l'effet  du  hasard, 
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par  des  informations  personnelles  ou  autrement  que 
tels  objets  n'étaient  pas  la  propriété  du  locataire  ;  la 
jurisprudence,  il  est  vrai,  avarié  sur  ce  point,  elles 
auteurs  sont  aussi  d'avis  partagés;  pour  nous,  nous 
maintenons  notre  solution  pensant  qu'elle  est  la 
plus  conforme  au  droit.  (Aubry  et  Rau,  V,  p.  142  ; 
Valette,  p.  62  ;  Martou,  11,  n°  45  ;  Colmet  de  Santerre, 
VU,  n^  267  bis,  H). 

Cependant  les  tiers  vraiment  soucieux  de  sauvegar- 
der leurs  intérêts  ne  manqueront  pas  de  notifier  leurs 
droits  au  bailleur,  car  c'est  à  eux  qu'incombe  la  preuve 
de  la  mauvaise  foi  du  bailleur,  par  la  notification  ils 
éviteront  d'être  obligés  d'établir  la  preuve  quelque- 
fois très  embarrassante  de  cette  mauvaise  foi.  A  défaut 
toutefois  de  notification,  ils  pourront  l'établir  par  tous 
les  moyens  de  droit,  ils  pourront  recourir  à  la  preuve 
littérale  ou  testimoniale,  à  la  simple  présomption,  à 
toutes  les  circonstances  de  fait«  C'est  au  moment  même 
de  l'introduction  des  objets  dans  les  lieux  loués  que  le 
bailleur  doit  être  instruit  des  titres  et  des  droits  des 
tiers.  Une  connaissance  acquise  postérieurement  ne 
lui  nuirait  pas,  parce  qu'il  a  eu  une  juste  raison  de 
considérer  comme  son  gage  les  objets  apportés  par 
son  locataire.  Cette  solution,  d'ailleurs,  est  en  harmo- 
nie avec  le  droit  de  l'art.  2279.  C'est  au  moment  de 
l'introduction  des  effets  que  le  bailleur  acquiert  le  pri- 
vilège sur  ces  effets,  en  supposant  qu'il  soit  de  bonne 
foi  en  ce  moment,  il  conservera  le  droit  alors  même 
qu'il  perdrait  sa  bonne  foi  par  la  suite* 
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64.  Il  est  cependant  des  objets  mobiliers  apparte- 
nant à  des  tiers  qui  quoique  garnissants  par  leur  nature 
ne  sont  pas  cependant  affectés  au  privilège  du  bail- 
leur même  de  bonne  foi  ;  tels  sont  :  les  marchandises 
consignées  chez  un  commissionnaire,  les  effets  des 
élèves  chez  un  maître  de  pension  et  autres  semblables; 
le  motif  de  cette  exceplioa  est  que  Ton  présume  que 
le  bailleur  a  eu  connaissance  du  droit  des  tiers  à  l'é- 
gard des  objets  mobiliers  dont  l'introduction  dans  la 
maison  louée  s'explique  par  la  profession  du  loca- 
taire. (Valette,  Des  privilèges^  p*  62,  n°  5,  P.  c.  Besan- 
çon, 28  juillet  1876,  D.,  1877,2,  39). 

65.  S'il  est  vrai  en  principe,  que  les  meubles  appar- 
tenant à  des  tiers  sont  soumisau  privilège,  lorsqu'ils  ont 
été  apportés  dans  la  maison  pour  la  garnir,  il  y  a  ce- 
pendant un  cas  où  cette  règle  reçoit  exception.  Le 
privilège  ne  peut  être  exercé  sur  les  meubles  perdus 
ou  volés,  apportés  dans  les  lieux  loués  par  le  locataire, 
mais  revendiqués  par  leur  véritable  propriétaire  dans 
les  trois  ans  à  compter  du  jour  de  la  perte  ou  du  vol 
(art.  25J79-2%  C.  civ.).  Le  droit  de  gage  ne  saurait  être 
mieux  protégé  que  le  droit  de  propriété,  or  aux  termes 
de  l'art.  2279  C.  civ.,  l'acquéreur  d'un  meuble  volé 
ou  perdu  ne  peut,  malgré  sa  bonne  foi,  conserverie 
droit  de  propriété  qu'il  a  cru  acquérir  et  à  plus  forte 
raison  le  bailleur  ne  pourra  pas  rester  nanti  du  gage 
sur  lequel  il  compte. 

Cependant  si  le  meuble  perdu  ou  volé  avait  été  acheté 
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dans  un  marché  ou  d'un  marchand  vendant  dépareilles 
choses,  le  privilège  du  bailleur  ne  cesserait  que toul 
autan!  que  le  propriétaire  du  meuble  volé  ou  perdu 
aurait  remboursé  au  locataire,  le  prix  que  celui-ci 
ravait  payé  (art.  2280  C.  civ.). 


CHAPITRE  m 


QUELLES  CRÉANCES   SONT  GARANTIES  PARLE  PRIVILÈGE  DU 
BAILLEUR?  ÉTENDUE    DE  CES  CRÉANCES  PRIVILÉGIÉES 


SECTION  PREMIÈRE 

QUKLLES  CREANCES  SONT  GARANTIKS? 

66.  Le  privilège  a  lieu  pour  toutes  les  obligations 
du  locataire  ou  fermier  qui  dérivent  de  la  nature  même 
du  contrat  de  bail  ou  qui  peuvent  en  résulter  acciden- 
tellement. Le  privilège  garantit  :  Tles  loyers  et  ferma- 
ges; 2**  les  réparations  locatives  et  tout  ce  qui  concerne 
Texécution  du  bail,  etpar  là  nous  entendons,  toutes 
les  obligations  que  la  loi  ou  le  contrat  imposent  au 
preneur  ;  telles  sont  les  indemnités  dues  pour  abus  de 
jouissance,  pour  contributions  payées  par  le  bailleur 
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H  la  décharge  du  preneur,  la  restitution  de  toutes  les 
garnitures  de  la  propriété. 

67.  Quant  aux  obligations  du  preneur  qui  résultent 
desclausesdu  contrat  de  bail,  îl  est  bien  certain  qu'elles 
sont  garanties,  par  le  privilège;  ainsi  le  bailleur  fait 
par  contrat  de  bail  des  avances  au  preneur,  ces  avan- 
ces sont  garanties  par  le  privilège  à  une  condition 
toutefois  :  c'est  que  ces  avances  ont  pour  cause  immé- 
diate l'exécution  du  bail,  car  si  un  prêt  en  argent  était 
fait  au  preneur  dans  l'acte  de  bail  sans  qu'il  y  eût  un 
rapport  entre  ce  prêt  et  l'exécution  du  bail,  ce  ne  serait 
plus  une  avance,  mais  un  prêt  ordinaire,  or  la  loi  ne 
donne  pas  de  privilège  pour  cause  de  prêt  (Cass.  1 9  jan- 
vier 1880,  D.,  1882,  1,  79). 

Ainsi  un  maître  de  forges  loue  son  usine  et  s'engage 

dans  le  bail  à  fournir  au  locataire  le  bois  nécessaire 

pour  l'entretien  de  rusine,il  a  été  jugé  que  cette  avance 

est  privilégiée  (Bordeaux.  7  août  1833).   Il  en  est  de 

même  des  fournitures  de  betteraves  quelebailleur  s'en- 

ti-'  g^g^  *^  fournir  à  son  preneur  pour  l'exploitation  de 

rei:!'  l'usine  (Dal.,  Rép.  priv.,  n*  264). 

•  acii'^  68.  Mais  si  les  avances  au  lieu  d'être  stipulées  par 

^[{e-  une  clause  du  bail,  ne  le  sont  que  par  une  convention 

^.,^00?'      *   intervenue  dans  le  cours  du  bail,  déciderons-nous  de 

,  \^         même?  La  question  est  controversée;  quanta  nous, 

^0i  nous  revenons  toujours  ànotreprincipe  :  si  ces  avances 

i^ç;  ont  été  faites  en  vue  de  l'exécution  du  bail  elles  sont 

L^f         privilégiées,  mais  si  elles  n'ont  pas  pour  cause  cette 

^  8 


Digitized  by 


Google 


T 


—  H8  — 
exécution  du  bail  elles  ne  donnent  point  lieu  au  privi- 
lège. Telle  était  la  tradition  de  l'ancienne  jurispru- 
dence ;  Pothier,  parlant  dèfe  avances  consenties  depuis 
le  bail,  avoue  bien  qu'il  y  a  des  difficultés  à  les  privi- 
légier. Cependant,  dit-il,  il  paraît  que  l'usage  a  étendu 
à  ces  avances  le  droit  des  seigneurs  de  métairie,  sur- 
tout lorsqu'elles  consistent  en  grains  ou  autres  espè- 
ces et  qu'on  ne  peut  douter  qu'elles  ont  pour  objet 
défaire  valoir  la  métairie  (Pothier,  Traité  de  louage^ 
n^  254). 

Cette  solution  a  pour  elle  l'autorité  de  beaucoup  de 
savants  auteurs,  la  jurisprudence  est  aussi  dans  ce  sens 
(Angers,  21  août  1821  ;  Limoges,  26  août  1848;  Dal., 
Rép.priv.,  n'  2614;  Alger,  25  juin  1878;  Dal.,  1879, 
2-20»  ;  Troplong,  I,  n*  151  ;  Martou,  II,  n^  405  ;  Va- 
lette, n*  60;  Thézard,  n*  342.  —  Contra  :  Grenier,  II, 
n*  306;  Persil,  sur  art.  2102- r;. 

SECTION  II 

ÉTKNDUB  DU  PRIVILàGB   BÀTIONE  TBMFORTS 

69.  La  créance  des  loyers  et  fermages  est  ordinaire- 
ment de  beaucoup  la  plus  considérable  des  créances 
privilégiées  du  bailleur;  revenons  donc  à  cett^  créance 
et  voyons  pour  quelle  durée  de  temps  elle  est  privilé- 
giée^ 
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Remarquons  tout  d'abord,  que  pour  que  le  bailleur 
puisse  exercer  ce  privilège,  il  faut  qu'il  y  ait  cou- 
cours  de  créanciers,  et  conflit  entre  le  bailleur  et  la 
masse  des  créanciers  du  locataire,  si  le  bailleur  vient 
seul  saisir  les  meubles  de  son  locataire, et  les  vend  sans 
opposition  de  la  part  des  autres  créanciers,  il  n'y  a  pas, 
dès  lors,  lieu  à  l'exercice  du  privilège  dont  l'effet  essen- 
tiel est  d'accorder  un  •droit  de  préférence, cequinepeut 
avoir  lieu  dans  ce  cas  ;  le  bailleur  se  paye  des  loyers 
échus  mais  non  des  loyers  à  échoir,  puisque  la  créance 
de  ceux-ci  n'est  pas  exigible;  et  si  après  la  saisie  et  la 
vente,  il  ne  reste  pas  suffisamment  de  meubles  pour 
garantir  le  payement  des  loyers  à  échoir,  il  lui  est 
permis  de  demander,  conformément  à  la  loi,  ou  l'ap- 
port de  nouveaux  meubles,  ou  la  résiliation  du 
bail. 

L'exercice  du  privilège  du  bailleur  suppose  néces- 
sairement qu'à  la  suite  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture 
du  locataire,  des  meubles  sur  lesquels  le  privilège  était 
établi  ont  été  transformés  en  argent  et  de  plus  qu'un 
conflit  existe  entre  le  bailleur  créancier  privilégié  et 
les  autres  créanciers  du  locataire  pour  la  distribution 
de  la  somme  provenant  de  la  vente  de  ces  meubles  ;  la 
faillite  ou  la  déconfiture  du  locataire  ne  donnant  pas 
par  elles  seules  lieu  à  l'exercice  du  privilège,  il  faut 
en  outre  que  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  loués 
soient  vendus  et  transformés  en  argent. 

Une  loi  récente  (loi  du  12  février  1872)  s'est  occupée 
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du  cas  spécial  de  l'exercice  du  privilège  par  suite  de  la 
faillite  du  locataire;  nous  étudierons  dans  un  chapitre 
spécial  l'étendue  et  la  conséquence  de  cette  loi. 

70.  Si  donc  un  locataire  se  trouvant  dans  l'impos- 
sibilité de  faire  face  à  ses  engagements  est  mis  en  dé- 
confiture et  si  le  bailleur  pour  obtenir  le  payement  de 
ses  loyers  veut  recourir  à  l'exercice  de  son  privilège, 
pour  combien  d'années  peut-il  se  prévaloir  du  privi- 
lège? Il  faut  distinguer  deux  hypothèses  :  T  celle  où  le 
bail  est  authentique,  ou  bien,  étant  sous  seings  pri- 
vés, à  date  certaine;  2°  celle  au  contraire  où  le  bail  est 
sous  seings  privés  sans  date  certaine,  ou  purement  ver- 
bal. 


s  1^ 


71.  Première  hypothèse,  —  Quand  le  bail  est  authen- 
tique ou  qu'il  a  date  certaine  avant  Tévénemenl  qui  a 
mis  les  meubles  du  débiteur  sous  la  main  de  justice 
(saisie,  faillite,  ou  décès  du  locataire  suivi  d'accepta- 
tion bénéficiaire),  le  bail  est  bien  certain,  il  n'est  pas 
fait  en  fraude  des  droits  des  autres  créanciers,  le  bail- 
leur et  le  preneur  n'ont  poiut  coUudé  pour  accroître 
le  prix  de  la  location,  le  bail  alors  s'exécute  complète- 
ment dans  le  passé  et  l'avenir,  c'est-à-dire  que  le  bail- 
leur se  fait  coUoquer  pour  tous  les  loyers  échus  non 
payés  et  pour  tous  les  loyers  à  échoir. 

Pour  les  loyers  et  fermages  échus,  on  le  comprend 
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h  merveille,  puisqu'ils  représentent  une  créance  com- 
plètement acquise  et  exigible  et  dont  l'équivalent  a  été 
fourni  au  débiteur  ;  mais  en  se  faisant  colloquer  pour 
tous  les  loyers  et  fermages  à  venir,  le  bailleur  a  l'avan- 
tage de  toucher  immédiatement  et  en  une  seule  fois 
des  créances  qu'il  n'aurait  touchées  que  périodique- 
ment pendant  la  durée  du  bail.  La  loi  est  cependant 
formelle,  et  d'ailleurs  sa  disposition  s'explique  aisé- 
ment, les  loyers  à  échoir  forment  une  créance  à  terme, 
puisque  les  deux  parties  se  sont  obligées  l'une  à  faire 
jouir  des  lieux  loués  et  l'autre  à  payer  régulièrement 
les  termes  ;  si  le  locataire  se  trouve  déchu  du  bénéfice 
du  terme  par  sa  faillite  ou  sa  déconfiture,  le  créancier 
a  donc  le  droit  de  se  faire  payer  à  la  charge  de  mainte- 
nir de  son  côté  le  bail  et  de  laisser  l'immeuble  à  la  dis- 
position du  débiteur  ou  de  ses  ayants  droit.  A  cet  argu- 
ment on  peut  ajouter  cet  autre  que  le  bailleur  n'a  con- 
senti à  louer  que  parce  que  les  meubles  du  locataire 
lui  garantissaient  le  payement  de  ses  loyers,  or  par  le 
fait  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture  les  meubles  vont 
être  vendus  au  profit  de  la  masse  des  créanciers  et  les 
loyers  à  venir  compromis,  il  était  donc  équitable  de 
donner  au  bailleur  une  préférence  pour  les  loyers  à 
venir  et  de  lui  en  assurer  le  payement. 

Ainsi  donc  dès  que  s'ouvrira,  pour  quelque  causer 
que  ce  soit,  une  distribution  sur  le  prix  du  mobilier  à 
lui  affecté,  le  bailleur  se  fera  colloquer  et  payer  par 
préférence  à  tous  les  autres  créanciers,  pour  tous  les 
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loyers  échus  non  payés  ni  prescrits,  et  pour  t  ous  les 
loyers  à  échoir  jusqu'à  la  fin  du  bail. 

La  loi  met  sur  la  même  ligne  le  bail  authentique  et 
le  bail  sous  seings  privés  ayant  date  certaine  ;  la  date 
sera  acquise  conformément  à  Tart.  1328  C.  civ.  parla 
mort  de  l'un  des  contractants,  l'enregistrement  du  bail 
ou  la  mention  de  ce  bail  dans  un  acte  authentique, 
maiô  elle  devra  l'être  avant  la  saisie  ou  la  faillite,  car 
ces  deux  faits  ont  pour  résultat  de  placer  les  meubles 
du  débiteur  sous  la  main  de  la  justice,  de  lui  en  retirer 
la  disposition,  dès  ce  jour  aucun  droit  de  préférence  ne 
peut  être  accordé  à  l'un  des  créanciers  au  préjudice 
des  autres,  le  sort  de  chaque  créancier  est  définitive- 
ment fixé. 


§2. 


72.  Deuxième  hypothèse.  —  Quand  le  bail  n'est  pas 
authentique,  ou  étant  sous  seings  privés  il  n'a  pas  date 
certaine,  on  peut  justement  le  suspecter  :  il  est  à 
craindre  qu'aux  conventions  primitives,  les  deux  par- 
ties n'aient  substitué  des  conditions  différentes  plus 
favorables  au  bailleur  au  détriment  des  autres  créan- 
ciers, ils  pourraient  par  cette  collusion  frauduleuse 
soit  attribuer  au  bail  une  durée  plus  longue  que  celle 
qui  avait  été  convenue  d'abord,  soit  établir  un  prix 
supérieur  à  celui  qui  avait  été  véritablement  établi,  de 
façon  à  faire  absorber  le  mobilier  du  débiteur  insol- 
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vable  par  le  privilège  du  baiUeur  au  détriment  de  la 
masse  des  créanciers. 

Aussi  la  loi  dans  ce  cas  restreint  eUe  le  privilège 
«  Et  A  défaut  de  baux  authentiques,  ou  lorsque  étant 
sous  signature  privée,  ils  n'ont  pas  date  certaine,  pour 
une  année  à  partir  de  Texpiration  de  Tannée  courante» 
(art.  2102-r;C.  civ.). 

73.  Le  privilège  garantit  une  année  à  venir,  cela 
est  certain  et  résulte  des  termes  mêmes  de  la  loi, 
mais  que  décider  pour  Tannée  courante  et  les  années 
échues.  Faut-il  prendre  le  texte  à  la  lettre,  ou  au  con- 
traire admettre  que  le  privilège,  môme  dans  cette  hy- 
pothèse garantit  dans  une  mesure  plus  ou  moins 
étendue  les  années  échues  ?  Cette  question  a  donné 
lieu  à  plusieurs  systèmes  : 

74.  r  D'après  les  partisans  du  premier  système,  le 
bailleur  n'a  privilège  ni  pour  les  années  échues,  ni 
pour  Tannée  courante,  une  seule  année  est  privilégiée 
une  année  dans  l'avenir.  Cela  résulte,  dit-on,  de  la  loi 
elle-même;  que  dit  en  effet  l'art.  2102  :  que  le 
bailleur  aura  privilège  pour  une  année,  est-ce  une 
année  prise  dans  le  passé;  est-ce  Tannée  courante  ? 
Non,  le  texte  est  formel,  c'est  pour  Tannée  à  venir  qui 
suivra  l'expiration  de  Tannée  courante.  L'article,  à  la 
vérité,  étend  le  privilège  «  à  tout  ce  qui  est  échu,  » 
mais  ce  membre  de  phrase  se  rapporte  à  l'hypothèse 
ofi  le  bail  a  date  certaine;  qu'on  lise  l'article  et  Ton 
s'en  convaincra  facilement,  les  phrases,  qui  prévoient 


Digitized  by 


Google 


—  124  — 
les  deux  hypollièses  des  baux  avec  date  certaine  et  des 
baux  sans  date  certaine  ou  purement  verbaux,  sont  en 
effet  non  seulement  séparées  par  des  propositions  inci- 
dentes, elles  ne  sont  même  pas  dans  le  même  alinéa. 
Les  privilèges,  dit-on  aussi,  sont  de  droit  étroit,  ils  ne 
peuvent  pas  être  étendus  en  dehors  des  termes  spécia- 
lement prévus  par  la  loi  ;  or  ce  qui  apparaît,  h  première 
vue,  c'est  que,  dans  notre  cas,  le  privilège  ne  garantit 
qu'une  année  à  venir  à  partir  de  l'année  courante;  on 
ne  peut  donc  arbitrairement, sans  violer  la  loi, l'étendre 
aux  années  échues  et  même  à  Tannée  courante. 

Enfin  les  partisans  de  ce  système  trouvent  un  ar- 
gument qui  leur  paraît  décisif  dans  une  discussion  qui 
s'engagea  au  Conseil  d'Etat  :  M.  Treilhard  répondant  à 
une  observation  de  M.  Begouen  qui  demandait  que  le 
privilège  quant  aux  biens  ruraux  fut  affranchi  de  la 
certitude  de  date,  déclara  «  que  la  section  de  légis- 
lation aurait  craint  de  donner  ouverture  à  la  collusion 
si  elle  eut  attaché  cet  effet,  de  donner  le  privilège  aux 
baux  qui  n'ont  pas  une  date  certaine  pour  un  temps 
plus  long  que  l'espace  d'une  année  (V.  Fenet,  XV, 
p., .352)  (Grenier^ Hypothèques^  t.  Il,  n'309  ;  Bordeaux, 
17déc.  1829,  S.,  1040,  2202). 

75*  2"  Le  bailleur  dans  le  deuxième  système  a  pri- 
vilège pour  Tannée  à  venir  qui  suit  Tannée  courante  et 
■  pour  cette  année  courante.  Le  texte,  il  est  vrai,*  ne 

^  comprend  pas  expressément  Tannée  courante,  mais 

l  elle  doit  y  être  considérée  comme  contenue  implici- 
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temeiit.  Coinmenf,  en  effet,  concevoir  que  le  bailleur 
ait  le  droit  de  se  faire  payer  les  loyers  d'une  année  à 
venir,  tandis  qu'on  lui  refuserait  d'être  colloque  pour 
les  loyers  de  Tannée  courante.  Si  la  loi  présume  pour 
une  année  à  venir  la  sincérité  du  bail,  quoique  sans 
date  certaine,  et  bien  qu'il  soit  douteux  puisque  le  bail 
réel  aurait  pu  finir  après  Tannée  actuelle,  à  plus  forte 
raison  doit-on  admettre  la  sincérité  du  bail  de  Tannée 
courante  dont  Texistence  est  hors  de  doute.  Les  par- 
tisans de  Topinion  qui  réduit  le  privilège  à  Tannée  qui 
suivra  Texpiration  de  Tannée  courante,  invoquent  il 
est  vrai,  une  discussion  qui  eut  lieu  au  Conseil  d'Etat 
(que  nous  avons  rapportée  plus  haut)  ;  ma'-s  cette  dis- 
cussion n'est  pas  assez  précise  pour  être  considérée 
comme  décisive  ;  elle  n'a  pas  d'ailleurs  abouti  à  une 
résolution  définitive,  mais  à  un  simple  renvoi  à  la  sec- 
tion de  législation,  et  Ton  ne  trouve  nulle  part  une 
trace  de  la  suite  donnée  à  ce  renvoi.  A  leur  tour  les 
partisans  du  second  système  trouvent  un  appui  consi- 
dérable dans  Tautorité  de  M.  Tarrible,  qui  après  avoir 
concouru  comme  tribun  à  la  confection  du  Code  civil, 
a  soutenu  cette  interprétation  comme  orateur  du  gou- 
vernement dans  Texposé  des  motifs  deTart.  819  du 
Code  de  procédure  civile.  «  Le  Code  civil,  a  dit  M.  Tar- 
rible a  accordé  au  propriétaire  un  privilège  sur  les 
fruits  de  la  récolte  de  Tannée  et  sur  le  prix  de  tout  ce 
qui  garni  t  la  maison  ou  la  ferme  pour  Tentière  exécution 
du  bail  s'il  y  a  date  certaine,  ou  pour  l'exécution  de 
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Tannée  courante  et  de  la  suivante,  lorsque  le  bail  n'a 
ni  authenticité  ni  date  certaine...  il  est  juste  d  assurer 
de  plus  en  plus  Tefficacité  de  ce  privilège  en  donnant 
au  propriétaire  des  moyens  prompts  et  faciles  de 
l'exercer.  »  Que  le  privilège  ne  garantisse  pas  les 
loyers  échus,  cela  est  possible  et  raisonnable,  car  il  y  a 
faute  de  la  part  du  bailleur  à  laisser  cumuler  les  loyers 
que  les  tiers  peuvent  même  supposer  avoir  été  payés, 
mais  pour  les  termes  de  l'année  courante,  on  ne  peut 
plus  dire  qu'il  y  ait  faute,  car  il  est  difficile  de  supposer 
que  ces  termes  aient  été  payés  par  anticipation,  ils 
doivent  donc  être  privilégiés. 

Ce  second  système,  nous  devons  le  reconaître  est 
empreint  de  plus  de  justice  que  le  premier^  il  a  aussi 
des  défenseurs  très  autorisés  et  est  même  la  règle  du 
Code  civil  italien  ;  cependant  il  est  encore  à  notre  sens 
insuffisant  ;  il  a  le  défaut  à  notre  avis  d'être  arbitraire 
et  sur  tous  les  points  contraire  à  la  loi  qui  ne  peut  souf- 
frir que  deux  interprétations  qui  consistent  :  ou  à  s'en 
tenir  strictement  au  texte  et  n'accorder  le  privilège 
que  pour  une  année  à  partir  de  Texpiration  de  l'année 
courante,  ou  à  admettre  que  la  restriction  qui  est  faite 
ne  porte  que  sur  la  totalité  des  années  à  échoir,  le  pri- 
vilège subsistant  pour  tous  les  loyers  échus.  (Delvin- 
court,  t.  m,  p.  273  ;  Pont,  n^  127  ;  Persil,  sur  l'ar- 
ticle 2102,  n°  22;  Valette,  n*  63). 

76.  3°  Un  troisième  système  assez  ingénieux,  mais 
qui  n'a  assurément  convaincu  personne,  a  été  présenté 
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par  M,  Mourlon.  Cet  auteur  propose  d  appliquer  pu- 
rement et  simplement  la  règle  observée  autrefois 
dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Paris  et  de  faire 
porter  le  privilège  sur  le  terme  courant  et  les  trois 
derniers  termes  échus. 

Le  système  de  M.  Mourlon  torture  trop  vivement  le 
texte  de  notre  Code  civil  pour  qu'il  soit  un  seul  instant 
admissible.  Comment  peut-on,  en  effet,  soutenir  que 
le  législateur  ait,  tout  en  songeant  au  terme  courant, 
écrit  l'année  courante,  et  que,  pensant  aux  trois  der- 
niers termes  échus,  il  ait  écrit  une  année  à  partir  de 
Tannée  courante.  Tout  cela  est  impossible.  D'ailleurs 
si  les  rédacteurs  du  Code  avaient  voulu  maintenir  sur 
ce  point  la  jurisprudence  du  Châtelet  de  Paris,  ils  au- 
raient simplement  reproduit  la  formule  si  claire  des 
actes  de  notoriété  du  Châtelet  ;  s'ils  ne  l'ont  point 
fait,  c'est  qu'ils  n'ont  pas  accepté  la  jurisprudence  du 
Châtelet  (Mourlon,  I,  n^"  97  à  101). 

77.  4*"  Enfin  un  quatrième  et  dernier  système,  plus 
large  que  les  autres  et  plus  rationnel,  donne  privilège 
au  bailleur  non  seulement  pour  une  année  à  venir  et 
l'année  courante,  mais  aussi  pour  toutes  les  années 
échues,  en  un  mot  pour  tout  le  passé,  pour  le  présent, 
et  pour  une  année  à  venir;  c'est  le  système  que  nous 
adoptons  parce  qu'il  nous  paraît  le  mieux  répondre  à 
une  juste  interprétation  de  la  loi.  Quelle  a  été  en  effet 
la  pensée  du  législateur  ?  Restreindre  le  privilège  pour 
les  années  à  venir  en  fixant  à  une  seule  année  les  ter- 
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mes  privilégiés  ;  il  est  muet  à  l'égard  des  aimées  échues 
et  de  Tannée  courante;  et  il  est  certain  que  s'il  avait 
voulu  restreindre  l'application  du  privilège  pour  les 
termes  échus,  il  aurait  d'une  manière  expresse  posé 
ces  limites  dans  la  loi.  Les  années  passées  el  l'année 
courante  restent  donc  sous  l'empire  du  privilège  de 
l'art.  2102,  ornons  savons  que  ce  privilège  garantit 
tous  les  loyers  et  fermages. 

On  comprend  à  merveille  que  le  bailleur  ne  soit  pas 
colloque  pour  toutes  les  années  à  échoir,  car  il  était  à 
craindre  qu'en  prévision  de  la  saisie  ou  de  la  faillite,  le 
bailleur  et  le  preneur  ne  s'entendissent  frauduleuse- 
ment pour  assigner  au  bail,  au  préjudice  des  autres 
créanciers,  une  durée  pluslongue  que  celle  qu'il  devait 
avoir  en  réalité,  fraude  qu'il  eût  été  difficile  et  souvent 
impossible  de  découvrir  et  de  prouver. 

Mais  à  l'égard  des  années  échues,  quelle  raison  y  a- 
t-il  de  restreindre  le  privilège  ? 

Craint-on  que  le  locataire  ne  fasse  disparaître  la 
preuve  des  payements  des  loyers  échus  en  déchirant 
les  quittances  et  n'allègue  ensuite  que  ces  loyers  n'ont 
pas  été  payés.  Contre  cette  fraude  les  créanciers  n'ont 
pas  d'autre  arme  que  celle  du  droit  commun,  ils  peu- 
vent prouver  par  tous  les  moyens  possibles  que  ce 
payement  a  eu  heu  ;  d'ailleurs,  cette  fraude  est  aussi 
bien  à  craindre  dans  le  cas  où  le  bail  est  authentique, 
car  même  alors  les  quittances  peuvent  être  détruites, 
et  cependant  la  loi  accorde  expressément  dans  ce  cas 
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le  privilège  pour  tout  ce  qui  est  échu;  la  certitude  ou 
rincertitudede  la  date  sont  donc  sans  importance  pra- 
tique en  ce  qui  concer  ne  les  loyers  échus,  par  suite  le 
législateur  n'a  pas  dû  s'en  préoccuper. 

Craint-on  encore  que  le  hailleur  et  le  locataire  n'exa- 
gèrent la  durée  du  bail  dans  le  passé?  Cette  crainte  est 
chimérique  :  l'entrée  en  jouissance  est  un  fait  de  noto- 
riété publique  et  la  dissimulation  qu'on  tenterait  pour 
en  fausser  la  date  serait  facilement  démasquée.  On 
pourrait  peut-être,  il  est  vrai,  grossir  plus  facilement 
le  prix  du  bail,  mais  cette  fraude  n'est  pas  très  dange- 
reuse, car  il  est  certain  que  s'il  y  avait  une  exagération 
de  quelque  importance,  on  pourrait  l'établir  par  té- 
moins, expertise  ou  autrement. 

Et  qu'on  ne  vienne  pas  dire  que  le  bailleur  est  cou- 
pable d'avoir  laissé  cumuler  les  loyers  et  fermages  en 
n'exigeant  pas  d'une  façon  régulière  leur  payement,  et 
d'avoir  ainsi  laissé  s'accroître  mie  dette  qui  pourra 
être  ruineuse  pour  les  autres  créanciers  du  preneur. 
Ce  reproche  peut  être  fait  aussi  au  bailleur  qui  présente 
un  bail  avec  date  certaine.  Qu'on  provoque  en  cette 
matière  de  sages  et  prudentes  réformes,  nous  y  ap- 
plaudirons de  tout  cœur.  Le  législateur  belge  nous  a 
précédé  dans  cette  voie  :  l'art.  20  de  la  loi  du  16  dé- 
cembre 1851  sur  la  revision  du  régime  hypothécaire 
restreint  le  privilège  du  bailleur  pour  les  années  échues 
à  deux  années  s'il  s'agit  d'une  maison;  trois  années 
s'il  s'agit  d'une  ferme  que  le  bail  ait  ou  non  date 
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certaine;  qu'on  introduise  dans  notre  législation 
de  semblables  réformes,  nous  le  désirons  ardemment, 
le  crédit  des  industriels  et  des  fermiers  agriculteurs  ne 
pourrait  qu'y  gagner  puisque  la  réforme  aurait  pour 
effet  de  rassurer  les  autres  créanciers;  mais  tant  que 
la  loi  actuelle  existera,  il  faudra  l'appliquer  dans  toule 
sa  rigueur  sous  peine  de  la  violer.  Ce  système  depuis 
longtemps  consacré  par  la  jurisprudence  se  fonde  en- 
core sur  Tart.  815  du  Code  de  procédure  civile  qui 
permet  au  propriétaire  de  saisir  les  meubles  pour  les 
loyers  et  termes  échus,  soit  qu'il  y  ait  bail,  soit  qu'il 
n'y  en  ait  pas.  Or,  il  y  a  une  relation  intime  entre  la 
saisie-gagerie  et  le  privilège  du  bailleur,  et  la  loi  ne 
distingue  pas  pour  les  loyers  échus  suivant  que  le  bail 
a  ou  non  date  certaine. (Duranton,  XIX,  n**  92;Troplong 
156, 1.,  Dalloz,  Jur,  gén.  Priv  et  hyp.\  n°  275,  Massé, 
Droit  corn.  ,VI,  n*  2949  ;  Aubry  et  Rau,  §  261 ,  note  27  ; 
Thézard,  p.  154;  Cass.  28  juillet  1824,  S.,  25, 1,  54; 
Lyon,28  avril  1847,D.,48,  2,  86;  Metz,6  janvier  1859, 
S.,  59,  2,  129). 

§  3.  Comparaison  du  droit  civil  français  avec  le  droit 
civil  belge  et  le  droit  civil  italien,  relativement  à  reten- 
due du  privilège. 

78.  Il  ressort  de  notre  étude  sur  l'étendue  du  privi- 
lège, qu'à  l'exception  du  cas  où  le  preneur  est  un  com- 
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merçant  failli,  cas  prévu  et  réglé  par  une  loi  spéciale, 
notre  Code  civil  privilégie  la  créance  du  bailleur  pour 
tous  les  termes  échus  et  non  payés,  pour  les  termes  en 
cours  et  pour  tous  ceux  à  échoir  pendant  toute  la  durée 
du  bail,  quand  le  bail  estauthentique  ou  toul  au  moins 
a  date  certaine  avant  la  saisie,  et  quand  le  bail  est  sous 
signature  privée,  pc^ur  tous  les  loyers  échus,  pour 
Tannée  courante  et  pour  une  année  à  venir  à  partir  de 
l'expiration  de  Tannée  courante. 

79.  La  loi  belge  du  16  décembre  1851  sur  le  régime 
hypothécaire,  a  sur  ce  point  sensiblement  modifié  la 
disposition  de  Tart.  2102-r  de  notre  Code  civil  qui  est, 
comme  Ton  sait,  toujours  en  vigueur  en  Belgique.  C'est 
Tari.  20  de  cette  loi  qui  détermine  Tétendue  de  la 
créance  privilégiée,  il  est  ainsi  conçu  :  «  Les  créances 
privilégiées  sur  certains  meubles  sont  :  T  les  loyers  et 
fermages  des  immeubles  sur  les  fruits  de  la  récolte  de 
Tannée  et  sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison 
louée  ou  la  ferme,  et  de  tout  ce  qui  sertàTexploitation 
de  la  ferme;  savoir  pour  deux  années  échues  s'il  s'agit 
d'une  maison,  pour  trois  années  échues  s'il  s'agit  d'une 
ferme,  en  outre  pour  Tannée  courante  ainsi  que  pour 
celle  qui  suivra,  et  même  si  les  baux  sont  authenti- 
ques, ou  si  étant  sous  signature  privée,  ils  ont  une  date 
certaine,  pour  tout  ce  qui  est  à  échoir. 

Que  le  bail  soit  authentique  ou  sous  seing  privé,  la 
loi  nouvelle  n'accorde  privilège  au  bailleur,  quant  au 
temps  passé  que  pour  deux  années  échues  s'il  s'agit 
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d'une  location  de  maison  et  pour  trois  années  échues  s'il 
s'agit  d'un  bail  à  ferme.  xNous  savons  que  dans  les  mê- 
i:îrt  cas  notre  Code  accorde  privilège  pour  toutes  les 
années  échues  Quant  aux  loyers  à  venir,  il  n'est  en  rien 
innové  par  la  nouvelle  loi  sur  les  dispositions  de  Tarti- 
ticle  2102-r  ;  tous  les  loyers  à  venir  sont  privilégiés  si 
le  bail  est  authentique,  ou  si  étant  sous  signature  privée 
il  a  date  certaine  avant  la  saisie  ou  la  faillite  du  pre- 
neur; que  si,  au  contraire,  le  bail  est  sous  seing  privé 
une  année  à  venir  seulement  est  privilégiée. 

80.  Le  Code  civil  italien,  promulgué  à  Florence,  le 
25  juin  1865,  qui  est  sur  beaucoup  de  points  la  repro- 
duction assez  exacte  du  nôtre,  contient  aussi  une  res- 
triction quant  à  l'étendue  du  privilège  pour  les  loyers 
échus. 

C'est  ainsi  que  s'exprime  l'art.  1958  C.  c.  italien  qui 
correspond  à  l'art.  2102  de  noire  Code  civil  :  «  Ont 
privilège  spécial  :  3**  les  créanciers  pour  loyers  et  fer- 
mages des  immeubles  sur  les  fruits  récoltés  de  l'année, 
sur  les  denrées  qui  se  trouvent  dans  les  habitations  et 
bâtiments  dépendant  des  fonds  ruraux  et  provenant  de 
ces  mêmes  fonds  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation 
de  la  ferme  ou  à  garnir  la  ferme  ou  la  maison  louée. 

Ce  privilège  a  lieu  pour  la  créance  de  l'année  cou- 
rante, de  la  précédente  et  des  termes  à  échoir  portés 
par  les  baux  s'ils  ont  date  certaine,  et  seulement  pour 
la  créance  de  l'année  courante  et  de  la  suivante  si  les 
baux  n'ont  pas  date  certaine.  Dans  ce  cas,  les  autres 
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créanciers  o.it  le  droit  d'être  subrogés  aux  droits  du 
preneur,  de  sous-louer...  »  (Code  civil  italien,  traduc- 
tion de  M.  Orsier,  art.  1958). 

Le  Code  civil  italien  n'accorde  donc  privilège  que 
pour  l'année  courante,  la  précédente  et  les  termes  à 
échoir,  si  le  bail  a  date  certaine,  et  pour  l'année  cou- 
rante et  la  suivante,  si  le  bail  n'a  pas  date  certaine. 
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OBSERVATION 


81 .  Une  restriction  importante  va  probablement  être 
bientôt  apportée  à  Tétendue  du  privilège  du  bailleur 
dans  le  cas  de  bail  à  ferme,  et  bien  que  cette  innova- 
tion ne  soit  encore  qu'à  Fétat  de  simple  projet  de  loi 
soumis  aux  délibérations  du  pouvoir  législatif,  nous 
croyons  cependant  devoir  en  faire  mention  ici. 

Depuis  longtemps,  on  se  plaint  unanimement  de 
l'état  d'infériorité  où  se  trouve  l'agriculture  relative- 
ment aux  autres  industries,  et  la  gêne  dont  elle  souffre 
est,  dit-on,  due  en  partie  à  la  législation  civile  qui  la 
régit  actuellement. 

L'insuffisance  des  capitaux  agricoles,  dit  M.  Cauwès, 
est  malheureusement  un  fait  très  général  et  qu'il  faut 
déplorer  {Précis  (TéconoWiie  politique^  t.  II,  p.  592). 

Et  plus  loin,  le  même  auteur  ajoute  :  «  les  moyens 
de  faciliter  le  crédit  agricole  consistent  dans  l'amélio- 
ration des  lois  rurales  ;  peut  être  pourrait-on,  en  mo- 
difiant les  règles  de  la  loi  civile  relatives  aux  récoltes 
sur  pied,  en  autoriser  le  nantissement  comme  valeur 
mobilière  et  la  saisie-exécution.  » 

Dans  le  but  de  protéger  la  propriété,  le  législateur 
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a  sacrifié  quelque  peu  la  culture  aux  fonds,  en  entou- 
rant d'entraves  l'action  des  fermiers  dont  Tindustrie 
repose  sur  l'exploitation  du  sol. 

A  l'époque  de  la  rédaction  du  Code  civil,  l'agricul- 
ture était  dans  une  situation  très  peu  avancée,  les  pro- 
cédés étaient  simples  et  le  capital  nécessaire  à  l'exploi- 
tation agricole  très  minime  ;  dans  ces  conditions  le 
législateur  ne  pouvant  prévoir  les  profondes  modifica- 
tions économiques  qu'un  demi-siècle  de  progrès  a  pro- 
duites, ne  s'est  préoccupé  que  de  la  sauvegarde  du 
fonds  sans  grand  souci  de  l'industrie. 

Mais  aujourd'hui,  les  conditions  d'exploitation  dû 
sol  sont  notablement  modifiées,  l'outillage  représente 
maintenant  un  capital  important,  les  améliorations  fon- 
cières ont  été  modifiées  et  multipliées,  enfin  la  culture 
de  plus  en  plus  intensive  nécessite  des  avances  de  plus 
en  plus  considérables. 

82.  Ce  qui  manque  donc  aux  cultivateurs  pour  l'amé- 
lioration de  leur  industrie,  ce  sont  les  avances,  ce  sont 
les  capitaux;  or,  ceux  qui  en  sentent  le  plus  le  besoin, 
c'est-à-dire  les  fermiers  et  les  métayers,  peuvent  le 
moins  facilement  se  les  procurer.  A  la  rigueur,  le  pro- 
priétaire qui  exploite  lui-même  son  domaine  a  la  fa- 
culté d'emprunter  en  donnant  en  garantie  sa  propre 
terre.  Mais  le  fermier,  lui,  n'a  que  ses  récoltes  et  son 
matériel  de  culture  ;  or,  dans  l'état  actuel  de  la  légis- 
lation, aucune  de  ces  deux  valeurs  ne  peuvent  lui  ser- 
vir d'instrument  de  crédit. 
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D'une  part,  en  efifet,  le  propriétaire  locateur  est 
nanti  pour  l'exercice  du  bail  d'un  privilège  qui  immo- 
bilise le  gage,  si  supérieur  qu'il  soit  à  la  créance  du 
bailleur. 

D'autre  part,  la  loi  ne  permet  pas  au  fermier  de 
donner  en  gage  ses  récoltes  ou  ses  instruments  de  cul- 
ture, car  elle  exige  nécessairement  que  l'objet  offert  en 
garantie  soit  matériellement  remis  au  bailleur  de  fonds. 
Et  comme  le  fermier  a  besoin  de  conserver  la  posses- 
aion  de  ses  récoltes  el  de  son  outillage,  il  ne  peut  les 
donner  en  gage. 

83.  C'est  pour  remédier  à  cette  situation,  que  le 
gouvernement  a  rédigé  un  projet  de  loi  qu'il  a  soumis 
aux  délibérations  des  Chambres.  (Projet  de  loi  sur  l'or- 
ganisation du  crédit  agricole  mobilier  présenté  par  le 
ministre  de  l'agriculture  et  par  le  ministre  des  finances  ; 
déposé  sur  le  bureau  du  Sénat  le  19  juillet  1882). 
(/.  Off.,  20  juillet  1882  et  6  août  1882)  (1). 

Le  projet  de  loi  remédie  aux  deux  inconvénients  que 
nous  avons  signalés:  T  il  permet  au  fermier  d'em- 
prunter sur  ses  récoltes  et  son  matériel  d'exploitation 
sans  les  remettre  au  bailleur  de  fonds,  c'est-à-dire 
qu'il  établit  le  prêt  sur  nantissement  sans  tradition  du 
gage  au  créancier;  les  banques  coloniales  peuvent 
ouvrir  des  crédits  sur  récoltes  non  coupées  dans  ces 
conditions  ;  V  il  restreint  le  privilège  du  propriétaire 

(1)  Oa  peut  lire  sur  le  même  sujet:  Étude  de  M.  Victor  Brants  sur  le 
projet  de  loi  présenté  par  le  gouvernement  belge  sur  les  prêts  agricoles. 
{Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  mal  1882,  n»  5,  p.  351). 
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bailleur  sur  les  récoltes  et  sur  le  matériel  d'exploita- 
tion. Nous  avons  vu  que  Fart.  2102-1*"  du  Code  civil 
accorde  au  propriétaire  une  action  indéfinie  sur  ces 
objets  pour  le  payement  de  tous  les  termes  de  la  loca- 
tion et  pour  l'exécution  des  clauses  du  bail.  Ce  droit 
exorbitant  et  souvent  disproportionné  avec  les  intérêts 
à  sauvegarder,  gêne  singulièrement  le  fermier  lorsqu'il 
veut  emprunter  sur  nantissement.  Les  auteurs  du  pro- 
jet de  loi  limitent  le  privilège  du  bailleur  d'un  fonds 
rural  en  concours  avec  un  créancier  gagiste  aux  deux 
dernières  années  échues,  à  l'année  courante  et  à  une 
année  à  venir  à  partir  de  l'expiration  de  l'année  cou- 
rante ;  le  propriétaire  peut  aussi  exercer  son  privilège 
pour  tout  ce  qui  concerne  Texécution  du  bail. 

Dès  lors,  les  objets  susceptibles  d'être  donnés  en 
nantissement  ne  seront  afifectés  que  dans  ces  limites 
du  privilège  du  bailleur.  Toute  la  valeur  supplémen- 
taire constituera  le  crédit  du  fermier  et  lui  servira  à 
obtenir  des  avances  sur  nantissement. 

84.  Le  projet  de  loi  sur  le  crédit  agricole  est  divisé 
en  deux  titres  :  le  premier  ayant  trait  au  nantissement 
agricole  contient  des  dispositions  sur  le  nantissement 
sans  tradition,  et  la  réduction  du  privilège  du  proprié- 
taire; le  deuxième  traite  de  la  <(  commercialisation  » 
des  engagements  de  l'agriculteur. 

85.  Nous  en  détachons  quelques  articles  qui  se  rap- 
portent particulièrement  à  notre  matière. 

Art.  1.  Le  privilège  de  l'art.  2102-2*  du  Code  civil 
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existe  indépendamment  de  la  mise  en  possession  du 
créancier  gagiste  quand  le  gage  a  pour  objet  :  une  ré- 
colte encore  pendante,  des  produits  récoltés,  des 
coupes  ordinaires  de  taillis  ou  de  futaies  régulièrement 
aménagées  dans  Tannée  qui  précède  celle  de  Fabatage, 
des  ustensiles  agricoles  ou  des  animaux,  mais  seule- 
ment lorsque  ces  ustensiles  ou  animaux  ont  été  at- 
tachés au  fonds  rural  par  un  fermier  colon  ou  mé- 
tayer. 

Art.  12.  Le  créancier  gagiste  est  réputé  saisi  du 
gage  à  partir  à  partir  de  la  transcription.  En  consé- 
quence,  son  privilège  à  Fégard  des  autres  privilèges 
mobiliers  établis  soit  par  les  art.  2101  et  2102  du  Code 
civil,  soit  par  les  lois  spéciales  a  le  même  rang  que  si 
le  créancier  avait  été  mis  réellement  en  possession. 

Art.  13.  Le  privilège  du  bailleur  d'un  fonds  rural  ne 
peut  être  exercé  à  rencontre  du  créancier  gagiste, 
même  quand  le  bail  a  acquis  date  certaine,  que  pour 
les  fermages  des  deux  dernières  années  échues,  de 
Tannée  courante,  et  d'une  année  à  partir  de  Texpira- 
tion  de  Tannée  courante,  ainsi  que  pour  tout  ce  qui 
concerne  Texécution  du  bail. 

La  disposition  contenue  dans  le  paragraphe  précé* 
dent  ne  s'applique  pas  aux  baux  ayant  acquis  date  cer- 
taine avant  la  promulgation  de  la  présente  loi. 

Toutefois  le  propriétaire  qui,  en  vertu  des  dits  baux, 
a  privilège  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour  tout  ce  qui 
est  à  échoir  ne  pourra  s'en  prévaloir  sur  les  objets  don- 
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nés  en  gage  dans  les  conditions  déterminées  par  la 
présente  loi,  si  les  autres  biens  suffisent  pour  le  désin- 
téresser. 

Art.  16.  Tous  les  privilèges  mobiliers  s'exercent 
dans  l'ordre  de  leur  classement  sur  les  indemnités  dues 
par  les  compagnies  d'assurances  contre  l'incendie, 
contre  la  grêle,  contre  la  mortalité  des  bestiaux,  et  les 
autres  risques  agricoles. 

86.  Ainsi  donc,  si  le  projet  de  loi  sur  le  crédit  agri- 
cole mobilier  est  adopté  par  le  pouvoir  législatif,  le 
bailleur,  lorsque  son  preneur  sera  un  fermier,  et  lors- 
qu'il exercera  son  privilège  à  l'encontre  d'un  créancier 
gagiste,  verra  ce  privilège  restreint  sur  les  récoltes 
pendantes  ou  coupées,  sur  les  ustensiles  aratoires  et 
sur  les  animaux  employés  à  l'agriculture  par  son  fer- 
mier, aux  deux  dernières  années  échues,  à  l'année  cou- 
rante et  à  une  année  à  venir,  sans  faire  la  distinction 
si  le  bail  a  acquis  ou  non  date  certaine;  tout  ce  qui 
pourra  être  dû  au  propriétaire  pour  l'exécution  des 
clauses  du  bail  sera  aussi  privilégié. 

Mais  il  reste  bien  certain,  qu'à  l'encontre  de  tout 
autre  créancier  que  celui  désigné  par  l'art.  1*'  du  pro- 
jet de  loi,  le  privilège  du  bailleur  reste  intact  et  tel  que 
l'a  organisé  l'art.  2102  du  Code  civil;  le  privilège  du 
propriétaire  reste  même  entier  à  l'encontre  du  créan- 
cier gagiste,  en  ce  qui  concerne  les  meubles  garnis- 
sant la  maison  du  fermier;  c'est  en  effet  ce  qui  ressort 
de  l'art.  T'  qui  ne  comprend  dans  son  énumération  que 
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les  récoltes  pendantes  ou  coupées,  les  coupes  de  bois 
taillis  ou  de  futaie,  les  ustensiles  agricoles  et  les  ani- 
maux attachés  au  fonds  rural  par  le  fermier. 

L'art.  16,  à  l'occasion  du  cas  spécial  du  créancier 
gagiste,  pose  des  règles  générales  applicables  à  tous  les 
privilèges  mobiliers.  Les  dispositions  de  cet  article 
tranchent  définitivement,  dans  le  sens  de  l'affirmative, 
la  question  que  nous  avons  posée  (voir  n*"  54)  de  savoir 
si  le  privilège  peut  être  exercé  sur  l'indemnité  due  en 
cas  de  sinistre,  par  l'assureur  au  locataire  qui  a  fait  as- 
surer son  mobilier.  Depuis  longtemps  la  loi  belge  avait 
résolu  cette  question  dans  le  même  sens;  l'art.  10  de 
la  loi  du  16  décembre  1851,  sur  la  revision  du  régime 
hypothécaire,  porte  en  effet  :  «  Lorsqu'un  immeuble, 
des  récoltes  ou  des  effets  mobiliers  auront  été  assurés, 
soit  contre  l'incendie,  soit  contre  tout  autre  fléau,  la 
somme  qui,  en  cas  de  sinistre,  se  trouvera  due  par  l'as- 
sureur, devra,  si  elle  n'est  pas  appliquée  par  lui  à  la 
réparation  de  l'objet  assuré,  être  affectée  au  payement 
des  créances  privilégiées  ou  hypothécaires,  selon  le 
rang  de  chacune  d'elles  (Martou,  L  p.  261). 
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CHAPITRE  IV 


DU  DROIT  DE  RELOCATION  QUI  APPAUTIENT  AUX  AUTRES 
CRÉANCIERS  DU  PRENEUB 

La  loi  en  accordant  au  bailleur  le  droit  de  se  faire 
payer  par  anticipation  les  loyers  à  venir,  a,  par  une 
mesure  équitable,  permis  aux  autres  créanciers  de  re- 
louer la  maison  ou  la  ferme  pour  s'indemniser  du 
dommage  que  le  plein  exercice  du  privilège  leur  fait 
éprouver.  Leur  droit  de  relocation  toutefois  est  subor- 
donné à  la  condition  du  payement  au  bailleur  de  tout 
ce  qui  lui  serait  encore  dû,  faute  de  quoi  ce  dernier 
peut  demander  la  résiliation  du  bail.  A  cette  condition, 
le  droit  au  bail  du  locataire,  quitte  de  toute  charge,  de- 
vient le  gage  de  ses  autres  créanciers  comme  le  surplus 
de  son  patrimoine.  Ils  ont  le  droit  d'expulser  le  débi- 
teur, de  relouer  l'immeuble,  et  de  faire  leur  profit  des 
loyers  ou  fermages. 

88.  L'art.  2102  n'accorde  expressément  ce  droit 
qu'au  cas  de  bail  ayant  date  certaine,  mais  il  est  bien 
évident  que  sa  décision  doit  être  étendue  au  cas  du  bail 
sans  date  certaine,  car  cette  faculté  est  une  compensa- 
tion accordée  aux  créanciers  à  raison  du  préjudice  que 
leur  cause  le  propriétaire,  en  se  faisant  coUoquer  pour 
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les  loyers  ou  fermages  à  échoir,  elle  est  indépeudante 
de  la  forme  du  bail  et  doit  exister  toutes  les  fois,  et  par 
cela  seul,  que  le  propriétaire  est  payé  des  loyers  à 
venir. 

89.  Bien  plus,  ce  droit  leur  appartient  alors  même 
que  le  contrat  porte  interdiction  de  sous-louer  ou  de 
céder  le  bail.  Cependant,  peut-on  objecter,  le  locataire 
ou  fermier  n'aurait  pas  pu  sous-louer  ou  céder  le  bail, 
ses  créanciers  qui  sont  ses  ayants  cause  ne  doivent  pas 
le  pouvoir  d'avantage  (art.  1717).  Cela  serait  vrai  si 
nous  étions  enfermé  dans  les  limites  du  droit  com- 
mun, mais,  nous  sommes  ici  en  matière  exception- 
nelle; les  créanciers  exercent  ici  un  droit  qui  leur  est 
propre  qu'ils  ne  puisent  point  dans  le  bail;  ce  droit, ils 
le  prennent  dans  Tart.  2102.  En  accordant  au  bailleur 
le  droit  de  se  faire  payer  les  loyers  à  venir,  la  loi  a  su- 
bordonné cette  faveur  à  la  condition  de  laisser  aux 
autres  créanciers  la  compensation  du  bénéfice  qu'ils 
peuvent  retirer  de  la  sous-location  ou  de  la  cession  du 
bail.  Le  bailleur  non  payé  a  dans  notre  cas  le  choix 
ou  de  faire  résoudre  le  bail  pour  inexécution  des  con- 
ditions, ou  de  se  faire  payer  les  loyers  à  venir,  s'il  use 
de  cette  dernière  faculté,  il  renonce  tacitement  au  bé- 
néfice de  la  clause  prohibitive  de  la  sous-location  ou 
de  la  cession  de  bail.  D'ailleurs  s'il  n'en  était  ainsi,  les 
dispositions  de  l'art.  2102  eussent  été  inutiles  ;  pour- 
quoi en  effet  accorder  expressément  aux  créanciers  le 
droit  de  relocation?  ils  l'auraient  puisé  dans  l'art.  1 166, 


Digitized  by 


Google 


—  143  — 
en  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur.  Toutefois,  si 
le  bailleur  renonçait  à  son  privilège,  en  ne  se  faisant 
pas  coUoquer  pour  les  loyers  à  venir,  les  créanciers  du 
locataire  ne  pourraient  pas  relouer,  car  ils  n'auraient 
de  droit  que  celui  que  leur  donne  Fart.  1166.  (Persil^ 
sur  art.  2102-1°;  Grenier,  II,  n'  309;  Troplong,  I, 
nM55;  Valette,  n**  64,  Pont,  I,  n°  168;  Massé,  i)r. 
corn.,  VI,  n*  2950;  Martou,  II,  n*  397;  Aubry  et  Rau, 
III,  §  261  texte  et  note  32  ;  Théiard,  n«  339). 

90.  La  loi  subordonne  le  droit  de  relocation  des 
créanciers  à  1^ condition  de  payer  au  propriétaire  tou 
ce  qui  lui  serait  encore  dû.  Que  les  créanciers,  qui 
veulent  relouer  la  maison  ou  la  ferme,  soient  tenus  de 
payer  au  propriétaire  tous  les  loyers  et  fermages  échus 
et  fout  ce  qui  lui  est  dû  présentement  en  vertu  du  bail, 
cela  n'e^t  que  très  naturel,  mais  pourquoi  devraient- 
ils  payer  en  totalité  et  immédiatement  tous  les  loyers 
à  venir,  ne  suffirait-il  pas  qu'ils  procurent  un  nou- 
veau  locataire  dont  le  mobilier  garantisse  les  loyers 
avec  engagement  personnel  de  leur  part  de  les  acquit- 
ter à  mesure  des  échéances?  Les  opinions  à  ce  sujet 
sont  très  partagées. 

Dans  une  première  opinion  on  décide  que,  pour 
pouvoir  relouer,  les  créanciers  ne  doivent  pas  payer 
immédiatement  au  propriétaire  le  montant  intégral  des 
loyers  à  échoir,  il  suffit  qu'ils  s'engagent  à  payer  au 
fur  et  à  mesure  des  échéances  fixées  par  le  bail  et 
donnent  pour  cela  des  sûretés  suffisantes  ;  notre  article 


Digitized  by 


Google 


—  144  — 
dit  bien,  il  est  vrai,  que  tout  ce  qui  reste  dû  au  pro- 
priétaire doit  être  payé,  mais  il  ne  dit  pas  d'une  façon 
impérative  que  le  payement  doit  s'en  faire  immédiate- 
ment; décider  autrement,  c'est  aggraver  inutilement 
la  position  des  créanciers  du  locataire  (Duranton,  XIX, 
n*  91  :  Pont,  I,  n?  129  ;  Mourlon,  I,  n*'  95;  Martou,  II, 
nMOO). 

Dans  une  seconde  opinion  on  distingue  suivant  que 
le  bail  porte  permission  ou  défense  de  sous-louer; 
dans  le  premier  cas,  les  créanciers  ne  seraient  pas 
tenus,  pour  exercer  le  droit  de  relocatipn,  à  désinté- 
resser complètement  le  bailleur,  mais  seulement  à 
fournir  un  autre  locataire  qui  garnira  la  maison  de 
meubles  suffisants,  et  à  donner  eux-mêmes  des  sûretés 
propres  à  répondre  du  payement  des  loyers  au  fur  et 
à  mesure  des  échéances,  parce  qu'ils  exercent  dans  ce 
cas  les  droits  de  leur  débiteur  (art.  1166);  le  bailleur 
ne  saurait  exiger  davantage,  car  il  n'est  privé  d'aucun 
des  avantages  attachés  à  son  droit,  et  par  suite  il  n'est 
pas  fondé  à  se  montrer  plus  rigoureux  envers  les  créan- 
ciers qu'envers  le  débiteur  lui-même  (Pont,  art.  2101, 
n"  129)  ;  dans  le  deuxième  cas,  au  contraire,  les  créan- 
ciers sont  obligés  de  payer  immédiatement  la  totalité 
des  loyers  à  échoir,  parce  que  la  loi  subordonne  à  ce 
payement  leur  droit  de  relocation.  Cette  opinion  aie 
défaut  d'établir  une  distinction  arbitraire  qui  n'existe 
pas  dans  la  loi. 

Enfin  dans  une  troisième  opinion,  on  décide  que  les 
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créanciers  doivent  toujours  payer  à  Tavance  la  totalité 
des  loyers  à  échoir  quand  ils  veulent  user  du  bénéfice 
de  la  relocation.  La  seconde  opinion,  nous  Tavons  déjà 
dit,  est  arbitraire  en  établissant  une  distinction  qui 
n'existe  pas  dans  la  loi  ;  quant  à  la  première,  nous  la 
rejetons  parce  qu'elle  est  tout  à  fait  contraire  au  texte 
de  Tart,  2102.  En  effet,  les  termes  de  la  loi  :  «  à  la 
charge  de  payer  tout  ce  qui  lui  serait  encore  dû,  »  ex- 
priment nettement  Viàfte  d'un  payement  intégral  de 
tout  ce  qui  est  dû  dans  le  passé  et  dans  l'avenir,  comme 
condition  préalable  de  la  relocation.  Cette  solution 
s'impose  d'ailleurs  par  un  raisonnement  juridique  très 
simple;  par  suite  de  la  déchéance  du  terme  encourue 
par  le  preneur,  le  bailleur  a  immédiatement  le  droit 
absolu  d'obtenir  le  payement  intégral  de  toute  sa 
créance,  c'est-à-dire  de  tous  les  loyers  échus  et  à 
échoir,  on  ne  peut,  au  reste,  obliger  le  bailleur  à  ac- 
cepter comme  débiteur  un  nouveau  locataire  avec 
lequel  il  n'a  pas  traité,  ni  la  masse  des  créanciers  qu'ij 
ne  connaît  pas.  L'art.  1166  qui  permet  aux  créanciers 
d'exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur  n'est 
pas  applicable  ici,  parce  que  cet  article  prévoit  le  cas 
d'une  sous-location,  et  qu'il  ne  s'agit  point  dans  notre 
cas  d'une  sous-location  mais  d'une  relocation  que  les 
créanciers  sont  autorisés  à  faire  pour  leur  propre 
compte,  dans  le  cas  même  oti  le  bail  porte  interdiction 
de  sous-louer,  c'est  donc  avec  ju?te  raison  que  la  loi 
soumet  ce  droit  à  la  condition  du  désintéressement  in- 
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tégral  et  préalable  du  propriétaire,  car  les  sûretés  les 
plus  sérieuses  du  inonde  ne  sauraient  le  rassurer  autant 
que  le  payement.  (Cass.  28  décembre  1858,  S.,  59,  1, 
423  et425;  AubryetRau,t.  in,§  2,61,  notes  30,  34; 
Thézard,  n*»  339).  La  loi  du  12  février  1872  dont  nous 
nous  occuperons  plus  loin  a  implicitement  accepté 
cette  décision  et  y  a  dérogé  pour  le  cas  spécial  de  fail- 
lite. 

91 .  Si  le  bailleur  a  été  payé  sur  le  prix  des  meubles 
du  locataire  d'une  partie  seulement  des  termes  non 
encore  échus,  les  créanciers  peuvent-ils  refuser  de 
payer  l'excédant  jusqu'à  la  fin  du  bail,  en  déclarant 
borner  l'exercice  de  leur  droit  de  relocation  aux  an- 
nées acquittées.  Si  par  exemple  sur  sept  années  de 
bail  qui  restent  encore  à  courir  le  propriétaire  n'a  été 
payé  que  de  quatre,  les  créanciers  pourront-ils  se  bor- 
ner à  relouer  pour  ces  quatre  années  déjà  acquittées, 
ou  bien  seront-ils  obligés  de  payer  les  trois  autres  an- 
nées et  de  relouer  pour  les  sept.  A  s'en  rapporter  au 
texte  de  l'art.  2102  qui  dit  que  les  créanciers  auront  le 
droit  de  relouer  pour  le  restant  du  bail  à  charge  de 
payer  tout  ce  qui  serait  encore  dû  au  propriétaire,  on 
serait  porté  à  adopter  l'affirmative,  et  c'est  ainsi  que 
font  quelques  auteurs  (Martou,  U,  400;  Valette,  64). 

Cependant  cette  opinion  est  rejetée  par  la  majorité 

des  auteurs  et  par  la  Cour  de  cassation.  La  faculté  de 

.     •         relocation  est  la  compensation  du  droit  qu'a  le  proprié- 

^^  taire  de  se  faire  payer  lesloyers  à  échoir,  elle  est  aussi 

i 


^ 


Digitized  by 


Google 


—  147  — 
équitable  lorsque  les  créanciers  demandent  à  l'exercer 
pour  partie  seulement.  Le  bailleur  pouvait,  ou  faire 
résilier  le  bail  avec  dommages-intérêts,  ou  consentir 
à  recevoir  les  sommes  disponibles,  ayant  pris  ce  der- 
nier parti,  les  autres  créanciers  jouissent  du  droit  de 
relocation  pour  le  temps  correspondant  à  ce  paye- 
ment partiel,  après  quoi  le  bail  sera  résilié,  et  le  bail- 
leur reprendra  sa  chose.  La  loi  d'ailleurs  n'interdit 
point  aux  créanciers  d'exercer  leur  droit  de  relocation 
pour  partie  seulement,  et  si  elle  parle  de  la  reiocation 
«  pour  le  restant  du  bail  à  charge  de  payer  au  loca- 
taire ce  qui  lui  serait  encore  dû,  »  elle  veut  simple- 
ment dire  qu'on  peut  aller  jusque  là,  mais  elle  ne  dit 
pas  qu'on  doive  y  aller  nécessairement.  D'ailleurs,  à 
quelles  conséquences  n'aboutirait-on  pas  si  on  refusait 
cette  faculté  aux  créanciers?  Que  deviendraient  les 
lieux  Joués  pendant  les  années  dont  les  loyers  ont  été 
acquittés?  Les  rendrait-on  au  bailleur?  évidemment 
non,  car  il  a  déjà  touché  les  loyers,  il  les  cumulerait 
avec  la  jouissance  de  ses  immeubles  ce  qui  serait  d'une 
injustice  révoltante.  Ou  ne  peut  pas  non  plus  les  lais- 
ser inhabités  et  incultes,  car  ce  serait  contraire  au  bon 
ordre  et  à  l'intérêt  social  ;  il  faut  donc  que  les  autres 
créanciers  du  locataire  en  tirent  leur  parti.  Mais  peut- 
être  va-t-on  objecter  qu'il  ne  doit  pas  être  permis  aux 
créanciers  de  scinder  le  bail,  et  que  pour  en  profiter, 
ils  doivent  l'accepter  pour  toute  sa  durée  ;  le  débiteur 
rie  l'aurait  paô  pu,  ses  créanciers  ne  doivent  pas  le  pou- 
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voir  davantage.  Oui,  mais  savons  déjà  que  les  créan- 
ciers, dans  notre  cas.  n'agissent  point  comme  ayants 
c  :use  du  preneur,  leur  débiteur  ;  ils  agissent  en  leur 
propre  nom,  pour  leur  propre  compte,  en  vertu  d'un 
droit  qu'ils  tirent  de  Tart.  2102.  Le  privilège  cause 
aux  créanciers  un  préjudice,  la  loi  cherche  à  l'atténuer 
en  leur  donnant  en  compensation  le  droit  de  reloca- 
tion (Mourlon,  I,  n"  96  ;  Aubry  et  Rau,  IH,  §  261 .  texte 
et  note  31  ;  Laurent,  XXIX,  n*  402). 

C'est  ainsi  que  Fa  jugé  la  Cour  de  cassation  (Cas., 
4  janv.  1860,  Dig.,  1860;  1,  35). 

«  Attendu  —  lisons-nous  dans  cet  arrêt  —  que  les 
obligations  et  les  droits  des  créanciers  varient  selon  la 
nature  et  l'objet  de  l'action  du  bailleur,  qu'ils  peuvent 
si  celui-ci  demande  h  résolution,  ymettre  obstacle  par 
l'offre  de  payer  le  complément  de  la  somme  des  loyers 
h  échoir,  et,  sous  cette  condition,  relouer  à  leur  profit 
pour  le  restant  du  bail.  Mais  que  lorsque  le  bailleur  se 
fait  attribuer,  par  imputation  sur  les  loyers  à'échoir,le 
produit  de  la  vente  de  tout  ce  qui  garnit  les  lieux  loués 
il  ahène  le  droit  de  jouissance  dant  il  reçoit  ainsi  le 
prix  et  qui  rentre  dès  lors  dans  Tactif  du  locataire  pour 
tous  les  termes  payés  par  anticipation,  que  les  créan- 
ciers puisent  donc  dans  le  fait  même  du  bailleur  privi- 
légié le  droit  corrélatif  d'utihser  cette  portion  de  l'actif 
de  leur  débiteur  ;  en  relouant  à  leur  profit,  soit  pour 
toute  la  durée  du  bail,  à  la  charge  de  payer  le  complé- 
ment des  loyers  à  échoir,  soit  pour  tout  le  temps  cor- 
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respondant  à  la  somme  desloyers  dont  le  payement  an- 
licipéaété  réalisé  p:ir  Texercice  du  privilège,  s'ils  ne 
veulent  ou  ne  peuvent  faire  Tavance  du  surplus. 

«  Attendu  que  Tintérèt  du  bailleur  se  trouve  de  la 
sorte  suffisamment  garanti  dans  toutes  les  hypothèses, 
et  qu'il  ue  serait  pas  moins  contraire  aux  principes  de 
droit  qu'aux  règles  de  l'équité  de  donner  à  l'art.  2102- 
1%C.  civ.Une  interprétation  dont  la  conséquence  serait 
de  laisser  les  lieux  loués  sans  occupation  pendant  un 
certain  temps,  ou  du  moins  de  rendre  stérile  et  indispo- 
nible pour  les  créanciers  un  droit  de  jouissance  qui 
constitue  une  partie  de  l'actif  de  leur  débiteur,  etc.» 
(En  ce  sens.  Persil,  sur  art.  2102,  nM  ;  Pont,  I,uM29). 


CHAPITRE  V 


DU  DROIT  DE  REVENDICA.TION  ACCORDÉ  AD  BAILLEUR 


95.  Selon  le  droit  commun,  le  privilège  sur  les 
meubles  n'est  efficace  qu'autant  que  la  chose  qui  en 
est  grevée  est  saisie  dans  le  patrimoine  du  débiteur 
même,  le  créancier  est  alors  colloque  avant  tous  les 
autres  sur  le  prix  en  provenant.  Mais  si  le  débiteur  dé- 
place ou  aliène  lachose,le  créancier  n'apas  surelle  de 
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droftsuite^  puisqu'on  droit  français  «  les  meubles  n'ont 
pas  de  suite  par  privilège  ou  hypothèque.»  Mais  s'il  en 
était  ainsi  dans  notre  matière,  la  garantie  résultant  du 
privilège  du  bailleur  deviendrait  bien  illusoire,  puisqu'il 
suffirait ,  pour  tromper  le  créancier  dans  son  attente, 
que  le  preneur  déplaçât  ou  aliénât  ses  meubles.  La  loi 
a  paré  à  cet  inconvénient  :  «  le  propriétaire,  dit  l'arti- 
cle 2102  peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  mai- 
son ou  sa  ferme,  lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son 
consentement,  et  il  conserve  sur  eux  son  privilège, 
pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication  ;  savoir,  lorsqu'il 
s'agit  du  mobiUer  qui  garnissait  une  ferme, dans  le  dé- 
lai de  quarante  jours;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il 
s'agit  de  meubles  garnissant  une  maison.  » 

Le  bailleur  est  donc  à  couvert  de  tout  danger  : 
craint-il  que  le  locataire  ne  divertisse  son  gage  en 
l'aliénant  ou  le  déplaçant,  il  peut  prévenir  cette  hypo- 
thèse par  la  saisie-gagerie  qu'il  peut  pratiquer  sans 
titre  ni  permission  du  juge,  c'est  une  simple  mesure 
conservatoire  qu'il  peut  prendre  en  vertu  de  l'arti- 
cle 81 9  du  Code  de  procédure  civile.  Le  locataire  est-il 
même  parvenu  à  aliéner  ou  déplacer  ses  meubles,  le 
bailieuf  exerce  alors  son  droit  de  suite  au  moyen  de  la 
sai«îe*revéttdication. 

Ce  dWit  h'est  pâS  en  opposition,  d'ailleurs,  avec  le 
principe  général  de  notre  droit  civil  qui  établit  que 
a  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ou  pri- 
vilège; >>  le  déplacement  des  meubles  est  ici  considéré 
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comme  une  espèce  de  vol  du  droit  dégage;  or,  dé 
même  que  le  propriétaire  d'un  meuble  vôlé  peut  le 
reprendre  partout  oîi  il  le  trouve  (art.  2279),  de  même 
le  bailleur  peut  suivre  son  gage  même  dans  les  mains 
des  tiers  de  bonne  foi  ;  il  ne  s'agit  pas  ici  d'ailleurs 
d'une  revendication  proprement  dite,  le  bailleur  ne  se 
prétend  pas  propriétaire  des  meubles  de  son  locataire, 
c'est  l'action  réelle  de  gage  qu'il  exerce  par  la  voie  de 
la  saisie-revendication  (art.  819,  C.  pr.  in  fine; 
trib.deSenlis,  23  novembre  1881,  D.,  1882,3,  62). 

96.  Mais  pour  que  le  droit  de  suite  puisse  s'exercer, 
il  faut  que  le  déplacement  ait  été  opéré  sans  le  con- 
sentement exprès  ou  tacite  du  propriétaire. 

97.  Quant  à  la  question  de  savoir  quand  il  y  aura 
consentement  tacite  c'est  là  une  question  de  fait  et  de 
circonstances  que  les  juges  auront  à  apprécier.  Il  est 
cependant  des  déplacements  qui  supposent  nécessai- 
rement le  consentement  lacite  du  propriétaire  :  ainsi 
ce  consentement  existera  lorsque  le  propriétaire  aura 
assisté  à  Tenlèvement  des  meubles  et  n'y  aura  pas  fait 
d'opposition  ;  il  devra  encore  être  supposé  toutes  les 
fois  qu'il  s'agira  d'objets  destinés  par  leur  nature 
même  à  être  vendus  au  jour  le  jour,  comme  les 
récoltes,  les  marchandises,  si  par  exemple  un  locataire 
boutiquier  vend  les  marchandises  qu'ils  a  apportées 
dans  les  lieux  qu'il  a  loués,  mais  dans  ce  cas,  le  dépla- 
cement par  voie  de  venle  est  seul  couvert  par  le  con- 
sentement présumé  du  propriétaire,  mais  non  les  enlè- 
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veinents  de  marchandises  pour  toute  autre   cause. 
98.  A  défaut  du  consentement  exprès  où  tacite  du 

bailleur,  le  droit  de  revendication  de  ce  dernier  est 
absolu,  il  Texercer  à  rencontre  de  tous  posseseurs 
et  détenteurs  à  quelque  titre  que  ce  soi!,  fussenl-ils 
même  de  bonne  foi;  les  tiers  de  bonne  foi,  il  est 
vrai,  n'ont  pas  pu  prévoir  cet  événement,  mais  le 
texte  ne  distingue  pas  entre  les  tiers  qui  seraient 
do  bonne  et  ceux  qui  seraient  de  mauvaise  foi.  Ces 
tiers  d'ailleurs  s'ils  n'ont  pas  été  complices  de  la 
fraude  du  locataire ,  ont  tout  au  moins  été  im- 
prudents, car  par  les  conditions  mêmes  où  ils  ont 
pris  livraison,  ils  ont  dû  se  rendre  compte  que  les 
meubles  qu'on  leur  a  remis  servaient  de  garantie  au 
propriétaire.  Cependant  si  les  meubles  déplacés 
avaient  été  achetés  dans  une  foire  ou  un  marché,  ou  d'un 
marchand  vendant  des  choses  pareilles,  le  bailleur  ne 
pourrait  exercer  son  privilège  contre  le  possesseur 
actuel,  qu'à  la  condition  de  lui  rembourser  le  prix 
qu'ils  lui  auront  coûté  (art.  2280)  ;  le  privilège  du  bail- 
ne  saurait,  en  effet,  être  traité  plus  favorablement  que 
le  droit  de  propriété,  or  le  propriétaire  d'un  meuble 
volé  ne  peut  évincer  le  possesseur  actuel  qu'à  moins  de 
lui  rembourser  le  prix  qu'il  lui  a  coûté,  quand  il  Fa 
acheté  dans  une  foire  ou  chez  un  marchand  vendant  de 
pareilles  choses  (art.  2280)  ;  a  fortiori  doit-il  en  être 
de  même  du  créancier  gagiste  et  du  bailleur. 
99.  Mais  les  meubles  soumis  à  la  saisie-revendi- 
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cation,  peuvent  à  ce  moment  se  trouver  être  le  gage 
d'un  second  bailleur,  propriétaire  de  la  maison  oîi  ils 
auront  été  placés  ;  un  conflit  s'élèvera  entre  les  deux 
créanciers  gagistes  ;  lequel  des  deux  aura  la  préfé- 
rence ?  Le  premier  évidemment  triomphera  dans  sa 
revendication  pourvu  qu'il  l'intente  dans  les  délais 
déterminés  par  la  loi,  car  aucun  reproche  ne  peut  lui 
être  fait,  puisqu'il  satisfait  à  toutes  les  exigences  de 
la  loi;  quant  au  second  bailleur  il  perdra  son  droit  de 
gage,  c'est-à-dire  le  privilège,  en  perdant  la  quasi- 
possession  des  meubles  soumis  à  la  revendication. 

100.  La  revendication  s'exercerait,  sans  nul  doute, 
si  le  locataire  s'avisait  de  vendre  en  bloc  tous  ses 
meubles  de  façon  à  transformer  tout  son  actif,  ou  une 
notable  partie,  en  argent, comptant.  Mais  s'exercerait- 
elle  s'il  restait  encore  après  la  vente  des  meubles  suf- 
fisants pour  répondre  du  loyer?  On  admet  généra- 
lement que  le  preneur  peut,  sans  avoir  à  craindre  la 
revendication, déplacer  partie  des  effets  lui  appartenant, 
pourvu  que  le  mobilier  restant  dans  la  ferme  ou  la 
maison  louée,  présente  encore  une  valeur  suffisante 
pour  garantir  pleinement  l'exécution  du  bail. 

Certains  auteurs,  cependant,  et  les  Cours  d'appel 
de  Paris  et  de  Poitiers,  esclaves  du  texte  de  la  loi.  sou- 
tiennent que  tous  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux 
loués  étant  indéfiniment  affectés  à  la  sûreté  des  droits 
du  bailleur,  le  locataire  ne  peut,  sans  le  consentement 
exprès  ou  tacite  de  son  bailleur,  en  distraire  aucune 
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partie  ;  la  loi  en  décidant  que  tous  les  meubles  du 
locataire  ou  fermier  sont  affeclés  à  la  sûreté  du 
payement  des  loyers  ou  fermages  a,  par  cela  môme  et 
par  une  corrélation  nécessaire,  décidé  qu'ils  seraient 
soupais  au  droit  de  suite  ;  «  de  même,  dit  M.  Mourlon, 
que  la  loi  confère  un  droit  de  gage  non  seulement  sur 
une  quotité  d'effets  suffisants  pour  garantir  le 
payement  des  loyers,  mais  sur  la  totalité  des  objets 
garnissant  sa  Raison,  quelle  que  soit  leur  valeur,  de 
même  par  uue  corrélation  nécessaire,  elle  l'investit  du 
droit  de  s'opposer  à  la  sortie  de  chacun  des  meubles 
qui  garnissent  sa  maison  et  d'y  faire  rétablir  ceux  qui 
en  ont  disparu,  sans  son  consentement,  encore  qu^ 
ceux  qui  y  restent  suffisent  pour  le  couvrir.  »  (E^. 
erii.  du  com.  de  M.  Troplong,  nM04  ;  Pont,  I,  nM34  ; 
Paris,  2  oct.  1806;  Poitiers,  28  jany.  1819;  Dalloat, 

Cette  opinion  exagère  la  portée  de  la  loi,  du  mo- 
ment que  le  bailleur  a  des  garanties  suffisantes  pour 
«a  sécurité  entière,  que  peut-il  demander  davantage? 
lui  donner  un  droit  aussi  absolu  sur  tous  les  meubles 
du  locataire,  ne  serait-ce  pas  placer  entre  ses  mainsun 
inMrument  de  tracasserie  et  de  vexation  contre  son 
locataire  ;  l'intérêt  du  propriétaire  doil  être  la  mesure 
de  son  action,  et  le  locataire  n'étant  tenu  qu'à  garnir 
la  maison  de  meubles  suffisants  (art.  1752),  il  doit  y 
avoir  consentement  tacite  pour  le  déplacement  de  tout 
ce  qui  excède  les  sûretés  nécessaires.   (Persil,  sur 
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art.  2102,  a*^  1;  Grenier,  II,  n*  3H;  Valette,  n«67; 
Martou,  II,  n*»  436;  Laurent,  XXV,  h*  840;  Rouen, 
30  juin  1846  ;  Dalloz,  Rép.priv.,  n*  286). 

101.  Dans  rintérêt  des  transactions  commereiales, 
la  loi  a  limité  le  temps  pendant  lequel  le  bailleur 
peut  exercer  son  droit  de  revendication,  le  délai  qu'elle 
accorde  est  de  quinze  jours  lorsqu'il  s'agit  de  meubles 
garnissant  une  maison  et  de  quarante  s'il  s'agit  de 
meubles  garnissant  une  ferme;  cette  différence  se  jus- 
tifie facilement,  s'il  y  a  enlèvement  de  meubles  qui 
garnissent  une  maison,  le  propriétaire  sera  plus  vite 
informé  et  sera  par  conséquent  plus  tôt  en  mesure  d'in- 
tenter son  action  en  revendication  ;  s'il  y  a  au  con- 
traire déplacement  d'objets  qui  garnissent  un  héritage 
rural,  le  fait  pourra  rester  quelque  temps  inconnu  à 
cause  de  l'isolement  des  lieux,  le  propriétaire  aurait 
donc  été  victime  de  circonstances  défavorables  qui  au- 
raient pu  mettre  en  défaut  sa  vigilance  la  plus  exer- 
cée. 

102.  Mais  ces  délais  détepminés,  à  quel  moment 
doit-on  commencer  à  les  faire  CQUfirî  Est-oe  à  partir 
du  jour  du  déplacement  ou  bien  seulement  à  compter 
du  jour  où  le  propriétaire  a  été  instruit  de  ce  déplace- 
ment? 

102.  Dans  une  première  opinion,  en  décide  qu'en 
principe  le  délai  commence  à  eeurir  du  Jour  du  dépla- 
cement, mais  que  si  le  locataire  et  I0  tiers  détenteur 
avaient  eu  recours  à  des  moyens  frauduleux  pour  dé- 
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pober  le  déplacement  à  la  vigilance  du  propriétaire,  le 
délai  ne  devrait  commencer  à  courir  qu'à  compter  du 
jour  oîi  le  propriétaire  aurait  eu  connaissance  de  ce 
déplacement,  sans  quoi,  Faction  ne  se  prescrirait  que  , 
partreute  ans.  (Aubry  et  Rau,  III,  261,  note  41; 
Laurent,  XXIX,  n"  444). 

104.    Dans  une  seconde  opinion  que  nous  croyons 
préférable  on  décide  que  le  délai  dans  tous  les  cas 
doit  commencer  à  courir  à  partir  du  jour  du  déplace- 
ment. Les  raisons  alléguées  pai-  MM.  Aubry  et  Rau  et 
Laurent  pour  soutenir  leur  opinion  sont,  il  est  vrai, 
équitables  en  elles-mêmes,  il  serait  juste  en  effet  de 
protéger  le  propriétaire  conire  une  ignorance  qui  ne 
lui  est  pas  imputable,  mais  ces  raisons  d'humanité  ne 
sauraient  prévaloir  contre  les  raisons  et  les  arguments 
de  droite  le  privilège  du  bailleur  repose  sur  un  nantis- 
sement, or  le  privilège  devient  rigoureusement  inexis- 
tant du  moment  oîi  le  locataire  cesse  d'être  nanti  des 
objets  qui  en  étaient  grevés,  mais  par  une  faveur  tonte 
exceptionnelle  la  loi,  donne  au  bailleur  un  délai  pour 
revendiquer  les  objets  déplacés,  mais  ce  délai,  la  loi 
Ta  aussi  restreint  à  un  temps  déterminé  et  invariable, 
^on  ne  peut  donc  sans  arbitraire  l'étendre  au  delà  de  ces 
limites. 

105.  Le  droit  de  revendication  peut  être  exercé  à 
l'égard  de  tous  les  meubles  soumis  au  privilège  du 
bailleur  qu'ils  appartiennent  au  bailleur  ou  à  des  tierces 
personnes.  Mais  peut-il  être  exercé  à  l'égard  des  fruits? 
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Si  les  fruits  ont  été  vendus  par  le  fermier  à  un  ache- 
teur de  bonne  foi,  ils  sont  censés  vendus  avec  le  con- 
sentement du  propriétaire,  car  les  fruits  sont  destinés 
à  être  vendus  aussitôt  récoltés,  le  privilèjçe  ne  les 
grève  plus.  Notre  question  ne  se  pose  que  pour  le  cas 
où  le  fermier  aurait  déplacé  les  fruits  sans  les  avoir 
vendus.  L'art.  2102,  lorsqu'il  détermine  les  objets  sur 
lesquels  porte  le  privilège,  mentionne  à  la  foisles  objets 
garnissants  et  les  fruits  de  la  récolte  de  Tannée,  mais 
lorsqu'on  arrive  au  droit  de  revendication,  il  ne  men- 
tionne plus  que  les  meubles  qui  garnissent  la  maison 
ou  la  ferme.  En  résulle-t-il  que  le  bailleur  n'a  pas  le 
droit  de  revendication  à,  l'égard  des  fruits?  C'est  ce  que 
pensent  certains  auteurs.  (Delvincourt,  III,  p.  274; 
Persil,  sur  art.  2102). 

Pour  nous,  notre  opinion  est  que  les  fruits  ne  peu- 
vent pas,  en  effet,  être  revendiqués  en  qualité  de  fruits 
puisque  la  loi  ne  donne  pas  ce  droit,  mais  les  fruits 
sont  meubles  aussi  et  en  cette  dernière  qualité  ils  sont 
soumis  à  la  revendication,  tant  qu'ils  adhèrent  au  sol 
ou  sont  pendants  par  branches  ou  racines,  les  fruits 
sont  immeubles  comme  le  sol  lui-même;  mais  dès 
qu'ils  sont  détachés  du  sol  par  le  fait  de  la  récolte,  ils 
deviennent  meubles  (art.  520  C.  civ.);  si  donc  le  fer- 
mier, après  la  moisson,  engrange  les  fruits  dans  les 
Heui  loués,  ces  fruits  se  trouveront  soumis  au  privi- 
lège en  la  double  qualité  et  de  fruits  de  la  récolte  de 
l'année  et  d'objets  garnissant  les  lieux  loués,  et  en 
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cette  dernière  qualité  le  propriétaire  a  la  saisie-reven- 
dication à  leur  égard  s'ils  viennent  h  être  déplacés,  si 
le  bailleur  engrange  ailleurs  que  dans  les  lieux  loués, 
mais  dans  des  granges  lui  appartenant,  le  bailleur 
n'aura  pas  occasion  d'appliquer  la  saisie-revendication 
puisque  son  privilège  est  indépendant  du  lieu  où  les 
fruits  ont  été  engrangés,  pourvu  qu'ils  restent  en  la 
possession  du  fermier,  mais  si  par  le  fait  de  l'engran- 
gepaent  dans  les  bâtiments  d'un  autre  propriétaire,  le 
fermier  cesse  d'avoir  en  sa  possession  les  fruits  récol- 
tés, le  bailleur  ne  pourra  point  exercer  la  revendica- 
tion, puisque  ces  fruits  n'ont  jamais  été  à  spn  égard 
des  objets  garnissants  et  qu'au  contraire  ils  yont  se 
trouver  affectés  au  propriétaire  des  bâtiments  où  ils 
ont  été  engrangés  comme  garnissant  ces  bâtiments. 
L'art,  1767,  C.  civ,  permet  au  bailleur  d'éviter  ce  dan- 
ger en  obligeant  le  fermier  à  engranger  dans  les  lieux 
loués.  (Valette,  n*  94;  Pont,  I,  n^  132;  Martou,  U, 
n'  430;  Thézard,  n*  349). 

106.  Le  bailleur  est  doue  à  couvert  contre  la  mal- 
veillance et  la  mauvaise  foi  de  son  preneur  qui  en  dé- 
plaçant ses  meubles  peut  diminuer  san  gage,  mais  si 
le  déplacement  était  indépendant  de  la  volonté  du  pre- 
neur, si  par  exemple  c'était  un  autre  créancier  qui  fit 
saisir  et  vendre  les  meubles  de  son  débiteur,  le  bail- 
leur conserverait-il  encore  le  droit  de  sajaie-revendi- 
cation  sur  les  meubles  qui  formaient  l'objet  de  son 
gage?  Non  assurément,  car  le  bailleur  ne  peut  entraver 
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le  droit  des  autres  créanciers  qui  ayant  un  titre  suffi- 
sant \eulent  faire  saisir  et  vendre  les  meubles  de  leur 
débiteur,  la  seule  ressource  que  la  loi  laisse,  dans  ce 
cas,  au  bailleur  est  celle  de  faire  une  opposition  au 
payement  du  prix  des  meubles  vendus  pour  s'y  faire 
colloquer  par  préférence  à  tous  les  autres  créanciers 
pour  tous  les  loyers  échus  et  à  écho*ir,  Tart.  609  C.  de 
pr.  civ.  dit  en  effet  :  les  créanciers  du  saisi  pour  quel- 
que cause  que  ce  soit,  même  pour  loyers,  ne  pourront 
former  opposition  que  sur  le  prix  de  la  vente  etc..  » 
La  Cour  de  Poitiers  a  jugé  en  ce  sens  (Poitiers,  1863, 
D.  1863,2,  ?18). 


CHAPITRE  VI 


CONCOURS   BU   PpiVILÈGB    DU   BAILLEUR    AVEC     h'aUTRBÎS 

PRIVILÈGES 


107.  Lorsqu'un  Iqpateur  veutexarPPr  son  privilège, 
d'autres  créanciers  privilégié.^  ftussj  peuvent  ^§  pré- 
senter pour  conPQurir  ayec  Ini  sur  le  prj]^  dw  mêmp  ob- 
jet. Lsquel  des  deux  créanciers  privilégiés  aura  la 
priorité?  La  réponse  à  celte  question  peut  avoir  nn 
grand  intérêt  ;  par  exemple,  si  la  valeur  de  Fobjet  ne 
suffisait  pas  h  indemni3er  les  deux  créanciers. 
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SECTION  PREMIÈRE 


CONCOURS  DU  PRIVILÈGE   DU   BAILLEUR  AVEC  LES  PRIVILÈGES 
GÉNÉRAUX 


108.  Le  Code  civil  distingue  les  privilèges,  en  pri- 
vilèges généraux  et  en  privilèges  spéciaux. 

109.  Pour  les  premiers,  leur  rang  entre  eux  est 
réglé  par  l'art.  2101  lui-même:  ils  prennent  rang 
d'après  Tordre  numérique  où  ils  se  trouvent  placés 
dans  le  texte.  La  loi  a  également  prévu  le  cas  du  con- 
cours des  privilèges  généraux  avec  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  immeubles  ;  elle  classe  les  privilèges  gé- 
néraux avant  les  privilèges  spéciaux  sur  les  immeu- 
bles (art.  2105)  :  «  Lorsque,  à  défaut  de  mobilier,  les 
privilégiés  énoncés  en  Fart.  2001  se  présentent  pour 
être  payés  sur  le  prix  d'un  immeuble,  en  concurrence 
avec  les  créanciers  privilégiés  sur  l'immeuble,  les  paye- 
ments se  font  dans  Tordre  qui  suit  :  T  les  frais  de  jus- 
tice et  autres  énoncés  en  Tart.  2101  ;  2*  les  créances 
désignées  en  Tart.  2103.  » 

110.  Mais  si  nous  supposons  un  concours  entre  des 
privilèges  généraux  de  Tart.  2101  et  des  privilèges 
spéciaux  sur  certains  meubles  de  Tart.  2102,  com- 
ment se  fera  le  classement  entre  eux?  La  loi  est  ici 
muette,  et  peut-être  n'y  a-t-il  pas  dans  la  matière  des 
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privilèges  de  question  qui  ait  donné  lieu  à  plus  de  di- 
vergences d'opinions.  Toutefois,  h  défaut  de  classifica- 
tion, la  loi  pose  en  principe  consacré  par  les  artr  2096 
et  2097,  à  savoir  qu'entre  créances  privilégiées,  le 
rang  ou  la  préférence  est  déterminé  par  la  qualité  ou 
par  la  cause  de  la  créance. 

i  1 1 .  Si  maintenant  nous  supposons  que  le  privilège 
du  bailleur  se  trouve  en  conflit  avec  des  privilèges  gé- 
néraux, sera-t- il  primé  par  eux?  Cela  revient  à  deman- 
der si  les  privilèges  généraux  priment  les  privilèges 
spéciaux  sur  certîiins  meubles?  Trois  systèmes  princi- 
paux ont  été  proposés  sur  cette  question.  D'après 
les  uns  les  privilèges  généraux  doivent  être  préférés 
aux  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  ;  ces  pri- 
vilèges, eu  effet,  étaut  fondés  sur  la  faveur  de  la  loi,  et 
ayant  par  excellence  la  qualité  privilégiée  doivent  né- 
cessairement occuper  le  premier  rang,  et  une  preuve 
certaine  qu'il  en  est  ainsi,  c'est  la  loi  elle-même  qui 
nous  la  fournit  dans  le  cas  de  conflit  entre  les  privi- 
lèges généraux  et  les  privilèges  spéciaux  sur  les  im- 
meubles, en  donnant  la  priorité  aux  privilèges  géné- 
raux (art.  2105).  Est-ce  qu'il  n'en  serait  pas  de  même 
quand  le  conflit  a  lieu  avec  les  privilèges  spéciaux  sur 
certains  meubles.  La  loi,  d'ailleurs,  considère  les  pri- 
vilèges généraux,  qui  sont  en  général  de  sommes  peu 
considérables,  comme  plus  favorables,  car  ils  reposent 
sur  des  idées  d'équité  et  d'humanité.  (Troplong,  1. 1, 
n*  178  ;  Pont,  sur  articles  2096-2097,  n^  178). 
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112.  Dans  un  deuxième  système,  on  fait  prévaloir 
les  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  sur  les  pri- 
vilèges généraux,  parce  que  les  premiers  entraînent  à 
raison  de  la  cause  è  laquelle  ils  doivent  leur  origine, 
une  soHe  de  droit  sur    la  chose  même  qui  en  est 
l'objet  ;  les  privilèges  généraux,  au  contraire,  portent 
sur  le  patrimoine  du  débiteur  tel  qu'il  est ,  et    ne 
confèrent  aucun  droit  réel  sur  les  objets  ;  les  créan- 
ciers   doivent   respecter    tous   les    actes    consentis 
par  leur  débiteur,  ils  doivent  par  conséquent  subir 
Teffet  de  tous  les  droits  de  nantissement  ou  d'affec- 
tation   qui  ont  été  établis  par  le   débiteur  sur   ses 
meubles  ou  qui  sont  suppléés  par  la  loi  ;  or ,  tous 
les  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  s^  ratta- 
chent à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  deux  causes  :  1*  à  la 
mise  ou  conservation  d'un  objet  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  ce  qui  comprend  la  créance  du  vendeur  et  la 
créance  des  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose 
soumise  au  privilège;  2*  à  un  nantissement  exprès  ou 
tacite,  ce  qui  s'applique  au  privilège  du  bailleur,  du 
créancier  gagiste,  de  l'aubergiste  et  du  voiturier;  or, 
dit-on,  y  a-t-il  dans  notre  législation  des  créances  plus 
favorables  que  celles  qui  résultent  d'un  enrichissement 
du  débiteur  opéré  par  le  créancier,  ou  d'un  nantisse- 
ment; le  droit  de  propriété  même  reste  impuissant  en 
présence  d'un  privilège  appuyé  sur  la  possession  ac- 
quise de  bonne  foi,  à  combien  plus  forte  raison  en  doit- 
îl  être  de  même  de  tout  autre  droit  et  par  conséquent 
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d'un  privilège  général.  (Aubry  et  Raa,  t.  III,  §289, 
noie  2;  Cass.,  19  janvier  1864,  D.,  64,  1,  80  ;  Thé- 
zard,  n**  348). 

113.  Enfin,  dans  un  troisième  système  que  nous 
croyons  préférable,  on  ne  tient  compte,  ni  de  la  géné- 
ralité, ni  de  la  spécialité  des  privilèges,  on  les  prend 
tous,  on  les  compare  les  uns  avec  les  autres  et  on  dé- 
termine le  rang  de  chacun  suivant  le  degré  de  faveur 
qui  s'attache  à  chaque  créance.  Si  le  législateur  avait 
voulu  donner  la  préférence  aux  privilèges  généraux  sur 
les  privilèges  spéciaux,  ou  inversement,  il  s'en  serait 
formellement  expliqué  :  s'il  s'est  tu,  c'est  que  sa  vo- 
lonté est  que  les  privilèges  en  dehors  des  classifica- 
tions partielles  qu'il  a  opérées  lui-même,  soient  classés 
conformément  aux  principes  généraux  des  art.  2096  et 
2097. 

114.  En  conséquence  de  ces  principes,  nous  classe- 
rons en  premier  lieu  :  les  frais  de  justice,  ce  qui  com- 
prend toutes  les  avances  relatives  aux  actes  de  procé- 
dure qui  ont  été  nécessaires  pour  conserver,  liquider 
ou  réaliser  les  biens  du  débiteur,  et  par  suite  assurer 
le  payement  de  ses  créanciers;  il  serait  injuste  que  les 
créanciers  qui  ne  sont  payés  que  grâce  à  ces  frais  et 
qui  auraient  été  obligés  de  les  débourser  eux-mêmes 
si  on  ne  l'eut  pas  fait  pour  eux,  fussent  désintéressés 
au  détriment  de  ceux  qui  en  ont  fait  l'avance. 

115.  Toutefois,  la  créance  des  frais  de  justice  ne 
prime  les  autres  créanciers  que  si  les  frais  ont  profilé 
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à  chacun  des  créanciers;  dans  le  cas  contraire,  ils  ne 
sont  point  privilégiés  par  rapport  à  ceux  des  créanciers 
auxquels  ils  n'ont  pas  été  utiles;  tel  est  le  cas  du  bail- 
leur d'immeubles  contre  qui,  aux  termes  de  l'art-  662 
du  Code  de  procédure  civile,  ne  sont  pas  opposables 
les  frais  relatifs  à  la  procédure  de  distribution  par  con- 
tribution, c'est-à  dire  de  distribution  du  prix  des  meu- 
bles vendus  sur  saisie  mobilière;  ces  frais  n'ont,  en 
effet,  aucune  utilité  pour  le  bailleur  qui  peut  se  faire 
attribuer  le  montant  de  ses  loyers  par  une  simple  pro- 
cédure de  référé  avant  toute  distribution  par  contribu- 
tion ;art.  661  ,  Code  de  procédure  civile  ;  Paris , 
5  mars  1372,  D.,  1873,  T',  182). 

Mais  que  penser  des  frais  d'inventaire  et  de  scellés? 
Primeront-ils  la  créance  du  bailleur?  A  l'égard  des 
créanciers  ordinaires,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  les  frais 
de  scellés  et  d'inventaire  ne  doivent  être  considérés 
comme  des  frais  de  justice  par  suite  préférables,  puis- 
qu'ils servent  à  empêcher  le  divertissement  des  meu- 
bles du  débiteur.  En  est-il  de  même  à  l'égard  du  bail- 
leur? Non,  évidemment,  car  le  bailleur  a  d'autres 
moyens  en  dehors  des  scellés  et  inventaire  d'empêcher 
le  divertissement  des  meubles  de  son  locataire,  les 
frais  de  scellés  et  d'inventaire  sont  donc  inutiles  à  son 
égard. 

116.  Quant  aux  autres  privilèges  généraux  de 
l'art.  2101,  nous  pensons  que  le  bailleur  les  prime 
tous,  par  la  raison  que  nous  avons  déjà  dite;  à  savoir 
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que  le  nantissement  sur  lequel  repose  le  privilège  du 
bailleur  est  plus  favorable  que  le  droit  des  créanciers 
énumérés  dans  Fart.  2101.  Nous  en  exceptons  cepen- 
dant les  frais  funéraires,  nous  croyons  devoir  les  trai- 
ter avec  plus  de  faveur  que  les  autres  privilèges,  parce 
qu'ils  .sauvegardent  un  intérêt  social  de  premier  ordre. 


SECTION  H 


CONCOURS   DU    PRIVILÈGE    DU    BAILLEUR   AVEC    d'aUTRES  PRIVILÈGES 
SPÉCIAUX  SUR  CERTAINS  MEUBLES 


117.  Supposons  maintenant  que  le  privilège  du  bailr 
leur  concoure  avec  d'autres  privilèges  spéciaux  sur 
certains  meubles,  quel  sera  son  rang? 

§  1 .  Des  conflits  prévus  et  réglés  par  la  loi, 

118.  La  loi  prévoit  et  règle  trois  conflits  particu- 
liers: 1°  L'art.  2t02,n**  4, dispose  que:  «  le  privilège  du 
vendeur  ne  s'exerce  toutefois  qu'après  celui  du  pro- 
priétaire de  la  maison  ou  de  la  ferme,  à  moins  qu'il  ne 
soit  prouvé  que  le  propriétaire  avait  connaissance  que 
les  meubles  et  autres  objets  garnissant  sa  maison  ou 
sa  ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire.  »  Ce  texte 
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est  l'application  pure  et  simple  des  principes  ;  le  loca- 
teur ayant  par  l'intermédiaire  de  son  locataire,  la  pos- 
session effective  quant  au  nantissement  des  meubles 
placés  là  par  le  locataire,  peut  invoquer  la  règle  qu'en 
fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre  ;  cette  règle  ne 
cède  qu'en  ces  de  mauvaise  foi  ;  or,  la  bonne  foi  se 
présume,  ce  sera  donc  au  vendeur  à  prouver,  s'il  y  a 
lieu,  que  le  locateur  savait  que  les  meubles  n'apparte- 
naient pas  au  locataire,  ou  plus  exactement  que  les 
meubles  n'étaient  pas  payés  et  restaient  affectés  à  la 
garantie  du  vendeur;  le  vendeur  a  d'ailleurs  à  sa  dispo- 
sition un  moyen  bien  efficace  pour  qu'il  en  soit  toujours 
ainsi,  c'est  de  faire  savoir  au  bailleur  par  une  notifica- 
tion, qu'il  n'est  pas  payé  et  qu'il  entend  conserver  la 
priorité. 

U9.  Un  conflit  d'un  autre  genre  peut  aussi  s'élever 
entre  le  propriétaire  et  le  vendeur  d'effets  mobiliers; 
supposons,  en  effet,  que  le  vendeur  d'objets  mobiliers 
non  encore  payés  veuille,  conformément  aux  disposi- 
tions de  l'art.  2102,  n°  4,  exercer  la  revendication  de 
ces  objets,  le  pourra-t-il  à  l'encontre  du  privilège  du 
bailleur  de  bonne  foi  dans  la  maison  duquel  l'acheteur 
en  qualité  de  locataire  aura  placé  ces  meubles  ? 

Dès  leur  entrée  dans  les  lieux  loués,  les  effets  appar. 
tenant  au  locataire  deviennent  le  gage  du  bailleur  qui 
les  possède  par  l'intermédiaire  de  son  locataire  ;  dès 
lors,  il  semble  qu'à  la  revendication  du  vendeur  non 
payé,  le  bailleur  puisse  opposer  la  règle  qu'en  fait  de 
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meubles  la  possession  vaut  titre,  et  ainsi  repousser  la 
prétention  du  revendiquant.  (Valette,  n*"  113  ;  Pont,  I, 
n^  181). 

Cependant  cette  solution  n'est  pas  généralement  ad- 
mise ;  outre  qu'elle  est  contraire  aux  règles  de  l'équité, 
elle  ne  répond  pas  non  plus  au  texte  de  la  loi  :  quel 
est,  en  effet,  le  cas  de  l'art.  2102,  nM?  il  se  borne 
tout  simplement  à  donner  au  bailleur  de  bonne  foi  la 
préférence  à  l'égard  du  vendeur  d'effets  mobiliers  sur 
le  prix  de  ces  efifets,  le  droit  de  revendication  n'est 
nullement  en  question.  La  revendication  accordée  au 
vendeur  jBst  soumise  par  le  Code  à  quatre  conditions  : 
r  que  la  vente  ait  été  faite  sans  terme;  2*"  que  les 
choses  soient  encore  dans  le  même  état  que  lors  de  la 
livraison  ;  S*"  que  la  revendication  soit  exercée  dans  la 
huitaine He  la  livraison;  4"*  que  les  objets  vendus  soient 
encore  en  la  possession  du  débiteur.  Les  objets  vendus 
dans  notre  hypothèse  sont  bien  encore  en  la  posses- 
sion réelle  du  débiteur,  bien  qu'ils  soient  en  môme 
temps  parleur  situation  dans  l'immeuble,  en  la  posses- 
sion légale  du  bailleur  quant  à  son  droit  de  nantisse- 
ment; dans  le  bref  délai  où  doit  s'exercer  la  revendi- 
cation, la  loi  a  pu  considérer  que  le  nantissement  fictif 
du  bailleur  n'a  pas  eu  le  temps  de  se  consolider  suffi- 
samment pour  exclure  celte  revendication  du  vendeur, 
si  d'autre  part  les  trois  autres  conditions  sont  exacte- 
ment observées,  le  droit  de  revendication  reste  entier 
et  efficace  puisque  la  loi  ne  le  limite  nulle  part.  (Du^ 
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ranlon,  XIX,  nM21  ;  Mourlon,  I,  nM35 ;  Paris,  24  juil- 
let 1847). 

120.  2"  L'art.  2102,  aM,  du  Code  civil  accorde  un 
droit  de  préférence  au  vendeur  de  semences,  aux 
créancielrs  pour  frais  de  récolte  et  au  fournifseur  d'us- 
tensiles. 

L'attribution  du  privilège  sur  la  recolle  au  vendeur 
de  semences  et  à  tous  ceux  qui  ont  été  employés  à  la 
production  et  à  la  perception  des  fruits,  est  la  juste  in- 
demnité de  l'avantage  qu'ils  procurent  à  la  masse  des 
créanciers,  en  enrichissant  le  patrimoine  du  débiteur 
de  toute  la  valeur  de  la  récolte  qui,  sans  eux,  n'existe- 
rait pas.  Quant  au  vendeur  d'ustensiles,  sa  créance  ne 
mérite  pas  moins  de  faveur,  car  lui  aussi  a  contribué  à 
l'augmentation  du  gage  commun,  il  était  de  toute  jus- 
tice de  lui  donner  une  préférence  sur  le  prix  des  instru- 
ments qu'il  a  livrés  et  sans  lesquels  le  travail  du  débi- 
teur eut  été  moins  fructueux  et  parfois  même  impos- 
sible. Ces  trois  créances  sont,  aux  termes  de  Tart.  2102, 
n*  1 ,  préférables  à  celle  du  bailleu<',  et  cela  pour  une 
raison  bien  naturelle,  car  quelque  favorable  que  soit 
la  créance  du  bailleur,  celle  des  fournisseurs  de  se- 
mences et  d'ustensiles  ou  des  ouvriers  qui  ont  travaillé 
à  la  récolte  doivent  l'être  davantage,  puisque  sans  se- 
mences ou  sans  ustensiles  ou  même  sans  ouvriers,  i) 
n'y  aurait  pas  eu  de  récolte  et  partant  le  bailleur  n'au- 
rait pas  eu  de  privilège  à  exercer. 

Le  privilège  de  celui  qui  a  fourni  les  semences  ap- 
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partient  à  quiconque  a  fait  Tavance  de  ces  semences, 
et  celui  que  la  loi  établit  pour  les  frais  de  récolte  ap- 
partient à  ceux  qui  tels  que  domestiques,  ouvriers, 
journaliers  ont  pris  une  part  directe  au  labour  et  à  Ten- 
semencement  des  terres  ou  à  la  levée  et  à  la  rentrée  des 
récoltes  (Limoges,  27  août  1848,  D.,  1849,  2,  173). 

1 21 .  A  regard  des  journaliers,  cependant  le  droit  au 
privilège  a  été  contesté,  le  tribunal  de  Lyon,  en  effet, 
par  un  jugement  du  1"  mars  1806,  avait  refusé  le  pri- 
vilège à  un  journalier,  parce  qu'il  aurait  dû,  suivant 
lui,  se  faire  payer  ses  journées  au  fur  et  à  mesure,  et 
que  ne  l'ayant  pas  fait,  il  avait  suivi  la  foi  du  fermier  et 
n'avait  à  invoquer  aucune  préférence.  Mais  .ce  juge- 
ment fut  cassé  par  arrêt  du  24  juin  1807  ;  rien  ne  force 
le  journalier  à  réclamer  quotidiennement  sa  journée; 
tant  que  la  prescription  de  six  mois  n'est  pas  acquise 
contre  lui,  son  droit  au  privilège  est  incontestable  (Dal- 
loz,  Rép.  priv.^  n*  287). 

Mais  il  faut  se  garder  de  confondre  avec  les  ouvriers 
qui  ont  travaillé  à  la  récolte  les  domestiques  employés 
dans  l'intérieur  de  la  ferme,  l'intérêt  de  la  distinction 
consiste  en  ce  que  ceux-ci  figurent  parmi  les  gens  de 
service  auxquels  l'art.  2101  accorde  un  privilège  géné- 
ral primé  par  la  créance  des  frais  de  récolte  et  aussi 
par  le  privilège  du  bailleur.  S'il  est  établi  cependant 
qu'un  serviteur  de  la  ferme  a  participé  aux  travaux  des 
champs,  le  privilège  spécial  doit  lui  être  reconnu  dans 
la  mesure  de  cette  participation  (Paris,  23  juin  1812). 
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122.  On  s'est  demandé  si,  dans  les  frais  de  récolte, 
il  fallait  comprendre  les  fournitures  d'engrais  faites  au 
fermier.  La  jurisprudence  est  fixée  dans  le  sens  de  la 
négative  :  la  loi,  dit-on,  ne  parle  que  des  frais  occa- 
sionnés nécessairement  par  les  semences  ou  les  ré- 
coltes de  l'année,  frais  qui  sont  en  général  peu  élevés 
et  ne  diminueront  pas  trop  sensiblement  le  droit  du 
propriétaire,  les  engrais,  au  contraire,  sont  souvent 
employés  en  vue  de  la  culture  de  plusieurs  années  à 
venir,  et  la  première  avance  en  peut  être  considérable 
(Caen,  28  juin  18^7,  S.,  37,  2,495;  Nancy,  21  janvier 
1865,  S.,  66,  237;  Cass.,  Requêtes,  9  nov.  1857, 
S.  58, 1,  49). 

Mais  cette  interprétation  nous  parait  être  trop  res- 
trictive :  les  engrais  étant  indispensables  h  la  culture, 
ce  n'est  pas  comme  le  prétend  la  jurisprudence,  déna- 
turer la  signification  de  l'expression  générale  «  frais 
de  récolte  »  que  de  Ty  faire  rentrer.  Ah  !  si  le  législa- 
teur ne  s'était  occupé  que  de  la  dernière  période  des 
travaux  agricoles,  de  celle  où  il  ne  s'agît  plus  que  de 
recueillir  les  fruits  parvenus  à  la  maturité,  nous  se- 
rions bien  obligé  de  convenir  que  les  fournitures  d'en- 
grais sont  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  ;  mais  nous 
nous  refusons  absolument  à  croire  que  le  privilège 
pour  frais  de  récolte  ne  soit  accordé  qu'aux  seuls  mois- 
sonneurs. La  terre  demande  à  être  façonnée  par  le  la- 
bour, et  fertilisée  par  les  engrais,  c'est  alors  seulement 
que  les  semences  qu'elle  reçoit  pourront  fructifier  cl 
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flonner  tous  leurs  produits;  pour  nous  donc,  ce  qui, 
constitue  essentiellement  la  créance  privilégiée  des 
trais  de  la  récolte,  c'est  Tensemble  des  travaux  agri- 
coles et  de  toutes  les  fournitures  nécessaires  pour  Tob- 
tenir.  i^ette  solution,  d'ailleurs,  est  conforme  àrinté«> 
rêt  bien  entendu  de  Tagriculture  pour  qui  les  engrais 
sont  un  élément  indispensable  de  prospérité,  et  aussi 
à  Téquité  et  à  la  justice  :  car  il  est  juste  de  ne  considé- 
rer comme  fruits  que  ce  qui  reste  après  déduction  de 
toutes  les  dépenses  quelconques  qui  ont  concouru  à  la 
production  des  fruits,  et  non  seulement  de  celles  qui 
ont  concouru  à  leur  perception  et  à  leur  engrange- 
ment. 

123.  Enfin,  nous  l'avons  déjà  dit  (nM20),  la  Iota 
prévu  le  cas  où  le  bailleur  pourrait  se  trouver  en  con- 
flit avec  une  personne  à  laquelle  sont  dues  des  sommes 
pour  fourniture  d'ustensiles,  cette  personne  prime  le 
bailleur  sur  le  prix  provenant  de  la  vente  de  ces  ustea'* 
siles. 

Suivant  les  termes  de  la  loi,  il  semblerait  que  Von 
doive  conclure  que  le  privilège  pour  sommes  dues  pour 
ustensiles  ne  s'applique  qu'au  cas  de  vente  de  ces 
ustensiles, nous  n'hésitons  cependant  pas  à  l'étendre 
aux  Sommes  dues  pour  les  réparations  de  cas  mêmes 
ustensiles  et  même  pour  de  simples  améliorations,  car 
dans  tous  ces  cas,  la  cause  de  préférence  est  la  mèmev 
le  privilège  doit  donc  leur  être  également  accordé. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  le  mot  U9tensila6?  On 
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s'accorde  généralement  pour  exclure  de  cette  dénomi- 
nation les  ustensiles  de  ménage,  simples  meuhles  em- 
ployés à  des  usages  domestiques  pour  la  commodité  du 
preneur  et  les  besoins  de  sa  personne,  et  à  n'y  com- 
prendre que  les  instruments  de  travail  dont  se  sert  le 
fermier  pour  l'exploitation  de  la  ferme,  c'est-à-dire 
les  instruments  aratoires,  et  les  machines  et  outils 
dont  le  preneur  fait  usage  pour  Texercice  de  sa  profes- 
sion ou  de  son  industrie,  sans  distinguer  si  le  preneur 
est  un  fermier  ou  un  simple  locataire.  Ce  dernier  point 
a   cependant  été  contesté    sous  prétexte  que  la  loi 
parle  de  la  créance  pour  ustensiles  dans  le  môme  pa- 
ragraphe que  celui  où  elle  parle  du  privilège  des  se- 
mences et  des  récoltes,  comme  pour  confondre  dans 
une  seule  disposition  tout  ce  qui  contribue  à  procurer 
des  produits  agricoles  ;  mais  se  rapprochement  est  in- 
capable de  prouver  quelque  chose,  car  en  lisant  le  texte 
de  la  loi  il  est  facile  de  se  rendre  compte  que  deux  cas 
y  ont  été  prévus,  celui  de  la  créance  pour  semences 
et  frais  de  récoltes  et  celui  la  créance  pour  fournitures 
d'ustensiles, et  la  preuve  certaine  qu'il  en  estainsi,noos 
la  trouvons  dans  la  loi  elle-même  qui  veut  que  dans  le 
premier  cas,  le  privilège  s'exerce  sur  le  prix  de  la  ré- 
colte de|l'année,Jet  [dans  le  second,  sur  le  prix  des 
ustensiles  seulement.  L'industrie  ne  mérite-t-elle  donc 
pas  autant  de  faveur  que  l'agriculture  à  laquelle  elle  se 
trouve  même  fréquemment  associée.  Celui  qui  pourvoit 
une  usine  ou  une  fabrique  de  machines  ou  de  métiers 
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permet  au  locataire  de  mettre  et  de  maintenir  l'établis- 
sement en  activité  aussi  bien  que  le  fait  pour  une  ferme 
le  fournisseur  d'insiruments  aratoires;  dans  les  deux 
casje  créancier  pour  fournitures  d'ustensiles  améliore 
à  un  égal  degré  le  patrimoine  du  débiteur  et  le  gage 
des  créanciers  sur  lesquels  il  demande  à  obtenir  par 
préférence  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû. 

Le  privilège  pour  fournitures  d'ustensiles  ayant  une 
cause  autre  que  celle  du  privilège  pour  fournitures  de 
semences  et  frais  de  récoltes,  la  loi  a  soin  de  leur  don- 
ner un  objet  différent;  ainsi  tandis  que  le  second  de  ces 
privilèges  s'exerce  sur  le  prix  de  la  récolte  dç  l'année, 
le  principe  porte  limitativement  sur  le  prix  des  usten- 
siles mêmes,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  incidemment 
plus  haut. 

124.  Enfin  des  lois  spéciales  ou  des  décrets  ont 
prévu  le  cas  de  conflits  du  privilège  du  bailleur  avec 
les  divers  privilèges  du  Trésor. 

C'est  ainsi  que  le  privilège  du  bailleur  prime  :  le  pri- 
vilège de  la  régie  des  douanes  ou  de  la  régie  des  con- 
tributions indirectes  sur  les  meubles  des  redevables 
pour  six  mois  de  loyers  seulement  (déccrts  des  6  et 
22  août  1791,  art.  22  et  1"  germinal  an  XIII,  art.  47), 
il  passe  après  ces  deuxderniers  privilègespourlesurplus 
des  loyers  et  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail.Lepri- 
vilège  dn  Trésor  sur  les  meubles  des  comptables  (loi  du 
5  septembre  1807,  art.  2,  alinéa  2),  et  sur  les  meubles 
des  condamnés  pour  frais  de  justice,  en  matière  crimi- 
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nelle,  correctionnelle  ou  de  police  pour  tous  les  loyers 
(loi  du  5  septembre  1807,  art.  2). 

125.  Mais  le  bailleur  est  primé  par  le  privilège  du 
Trésor  pour  le  recouvrement  descontributions  directe» 
sur  les  fruits  et  revenus  des  immeubles  pour  Tannée 
courante  de  la  contribution  fencière,  sur  les  meubles 
des  redevables  pourFannée  courante,  et  Tannée  échue 
des  contributions  personnelles  et  mobilières,  portes 
et  fenêtres,  patentes  et  autres  taxes  assimilées  aux 
contributions  directes  (loi  du  12  novembre  1808,  arti- 
cle 1).  Enfin  il  estprimé,  sur  les  meubles  desredeva- 
bles, pour  le  recouvrement  des  droits  de  timbre  et 
des  amendes  prononcées  pour  contravention  aux  lois 
sur  le  timbre  (loi  du  28  avril  1816,  art.  76). 


§  2.  Des  conflits  non  prévus  par  la  loi. 


126.  Mais  outre  les  cas  de  conflits  spécialement  pré- 
vus et  vidés  par  la  loi,  le  privilège  du  bailleur  peut  se 
trouver  en  concours  avec  d'autres  privilèges;  comment 
opérera-t-on,  dans  ce  cas  le  classement  de  ces  divers 
privilèges  ?  A  défaut  de  déterminations  exactes,  nous 
pouvons, des  quelques  décisions  de  la  loi  que  nous  con- 
naissons, induire  des  règles  générales,  au  moyen  des- 
quelles nous  déterminerons  le  rang  des  privilèges  con- 
courant  etitre    eux  ;  ces  règles  peuvent  se  formuler 
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ainsi  :  En  première  ligne  se  placent  les  privilèges  fon- 
dés sur  une  gestion  d'affaires  utile  aux  autres  créanciers 
et  s'il  peut  y  avoir  concurrence  entre  eux,  celui-là 
doit  être  préféré  dont  la  gestion  a  été  utile  aux  autres. 
En  seconde  ligne  viennent  les  privilèges  fondés  sur  un 
nantissement  de  la  chose.  C'est  ainsi  que  si  nous  sup- 
posons qne  le  locateur,  le  vendeur  de  semences  et  les 
ouvriers  qui  ont  fait  la  récolte  viennent  en  concours 
sur  le  prix  de  cette  récolte  ;  il  faudra  payer  en  premier 
lieu  les  ouvriers,  car  ce  sont  eux  qui  ont  produit  et 
conservé  le  gage  commun,  ensuite  le  vendeur  de  se- 
mences,car  il  a  contribué  à  faire  entrer  la  récolte  dans 
les  biens  du  débiteur  et  enfin  le  propriétaire  de  l'im- 
meuble; de  même  si  l'on  suppose  qu'un  conflit  s'élève 
entre  le  bailleur  et  un  propriétaire  voisin,  dans  les 
granges  duquel,  le  fermier  a  transporté  les  récoltes  de 
Tannée,  les  granges  des  lieux  loués  se  trouvant  insuffi- 
santes, le  bailleur  sera  primé  par  le  propriétaire  delà 
grange,  s'il  est  de  bonne  foi  pour  le  prix  du  loyer  de 
cette  grange,  car  il  a  conservé  le  gage  du  bailleur  et 
que  de  plus  il  est  nanti  des  objets  sur  lesquels  porte  le 
privilège. 
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CHAPITRE  VU 


RESTRICTIONS   APPORTÉES   A   l'ÉTENDUE    DU   PRIVILÈGE 
PAR    LA   LOI    DU    12    FÉVRIER    1872 


127.  Sous  Tempire  du  <Jode  et  avant  la  loi  dti  12  fé- 
vrier 1872,  l'applicatiqn  stricte  de  l'art.  2102  présen- 
tait des  inconvénients  très  graves  quand  le  preneur 
était  un  commerçant  tombé  en  faillite. 

128.  Deux  questions  avaient  été  soulevées  dans  la 
pratique  :  r  La  faillite  qui  modifie  si  profondément  la 
situation  du  preneur  résout-elle  le  bail  de  plein  droit? 
Personne  n'a  jamais  songé  à  reconnaître  à  la  faillite 
une  telle  conséquence  ;  pour  la  lui  attribuer,  il  faudrait 
un  texte  de  loi  formel,  or  ce  texte  n'existe  pas.  Mais 
au  moins  la  faillite  donue-t-elle  par  elle-même  soit  au 
bailleur,  soit  aux  autres  créanciers  du  failli,  le  droit  de 
demander  la  résiliation  du  bail?  Pour  les  créanciers  du 
failli  qui  sont  ses  ayants  cause,  on  a  toujours  admis 
qu'ils  ne  pouvaient  pas  demander  la  résiliation  tant 
que  le  bailleur  exécutait  strictement  ses  engagements, 
c'est-à-dire  fournissait  la  jouissance  des  immeubles 
qu'il  s'était  engagé  à  donner.  Mais  pour  ce  qui  con- 
cerne le  bailleur,  les  opinions  sont  plus  partagées  ;  le 
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système  le  plus  communément  reconnu,  celui  d'ail- 
leurs que  la  jurisprudence  suivait  et  qu'ont  adopté  en- 
suite les  rédacteurs  de  Iftloi  du  12  février  1872,  en  re- 
fusant de  voir  dans  la  faillite  en  elle-même  une  cause 
de  résiliation  de  bail,  puisqu'elle  n'est  pas  énumérée 
dans  lart.  1741 ,  admet  cependant  que  la  faillite  peut 
devenir  la  cause  de  rupture  du  contrat  de  bail  quand 
les  droits  du  bailleur  sont  en  péril.  Ce  n'est  là  au  reste 
que  l'application  simple  des  règles  du  droit  commun^ 
car  du  contrat  de  bail  naissent  deux  obligations^  celle 
du  bailleur  qui  consiste  à  faire  jouir  son  preneur  des 
immeubles  qu'il  lui  adonnés  à  bail,  et  celle  du  preneur 
qui  s'engage  à  payer  régulièrement  le  prix  de  cette  lo- 
cation, et  à  donner  des  sûretés  suffisantes  pour  en  ga- 
rantir le  payement.  Si  donc,  le  preneur  par  son  fait  ou 
même  sans  son  fait  diminue  ou  laisse  diminuer  les  sû- 
retés du  bailleur,  ce  dernier  est  en  droit  de  faire  rési- 
lier le  bail,  et  déclarer  la  déchéance  du  preneur  puis- 
qu'il n'exécute  plus  ses  engagements.  La  faillite  est 
donc  étrangère  aux  causes  de  résiliation  de  bail,  et  si 
à  son  occasion  i^est  quelquefois  permis  au  bailleur  de 
demander  et  d'obtenir  la  résiliation  du  contrat  de  bail, 
c'est  non  à  la  faillite  elle-même  qu'il  le  doit,  mais  au 
fait  de  la  suppression  ou  de  la  diminution  des  sûretés 
qui  lui  étaient  due^  (art.  174-1184  C.  civ.K  (Paris,  16 
mars  1846,  Cass.,  15  août  1846,  D.,  1846,  2,  70  et 
325;  Rapport  de  M.  Delsol,  /.  0.,  22  août  1871,  an- 
nexe, 438). 
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129.  2*  Le  bailleur  peut-il,  lorsque  le  bail  a  date 
certaine,  se  faire  payer  par  privilège  tous  les  loyers  à 
échoir?  * 

Deux  opinions  divisent  la  doctrine  sur  la  nature  de 
la  créance  du  bailleur.  M.  Mourlon  a  prétendu  que  la 
dette  des  loyers  n'était  qu'une  dette  sous  condition 
suspensive  et  qui  ne  prenait  naissance  qu'au  fur  et  à 
mesure  des  échéances  de  chaque  terme  de  loyers. 
L'obligation  du  locataire  se  réduit  en  somme  à  payer 
une  somme  d'argent  pour  prix  de  la  jouissance  qui  lui 
est  procurée  par  le  bailleur,  or  quelle  est  la  cause  de 
cette  obligation .  L'obligation  réciproque  que  le  bail- 
leur a  prise  de  lui  conférer  un  droit  personnel  de  jouis- 
sance pendant  toute  la  durée  du  bail;  cette  dernière 
obligation,  ayant  pour  objet  une  chose  essentiellement 
future,  est  elle-même  une  obligation  future.  Comme 
on  ne  peut  induire  de  l'objet  de  l'obligation  du  loca- 
taire, qui  est  une  somme  d'argent  aucun  caractère 
spécial,  c'est  donc  à  la  cause  qu'il  faut  uniquement 
s'attacher,  donc  l'obligation  du  preneur  doit  être  fu- 
ture comme  sa  ceuse,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  doit  exis- 
1er  que  dans  l'avenir,  au  fur  et  ^  mesure  de  la  presta- 
tion de  jouissance,  et  ne  pas  prendre  naissance  totale- 
ment et  uniquement  au  moment  du  contrat  de  bail. 
(Mourlon,  Rev.prat.,  1867,  XXIll,  p.  385:  Thiercelin, 
^^c./?r^/.,  XXX,  1867). 

M.  Desjardins,  au  contraire,  et  c'est  à  son  opinion 
que  nous  nous  rangeons,  a  soutenu  que  la  dette  du  lo- 
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cataire  était  une  dette  à  terme.  Qu'est  ce,  en  effet, que 
le  louabe?  «  Un  contrat,  dit  Tari.  1709,  par  lequel  Tune 
des  parties  s'oblige  à  faire  jouir  l'autre  d'une  chose 
pendant  un  certain  temps  et  moyennant  un  certain 
prix  que  celle-ci  s'oblige  à  lui  payer.  » 

Le  louage  est  un  contrat  consensuel  donnant  nais- 
sance à  deux  obligations  corrélatives  consistant  l'une 
de  la  part  du  bailleur,  à  fournir  la  chose  louée  et  en 
assurer  la  jouissance  ;  l'autre,  de  la  part  du  locataire, 
à  payer  le  prix  convenu  en  retour  de  cette  jouissance; 
il  faut  donc  en  conclure  que  dans  le  louage,  comme 
dans  tout  autre  contrat  synallagmatique,  les  obligations 
réciproques  des  parties  sont  parfaites  dès  que  le  con- 
trat lui-même  est  parfait,  que  l'obligalion  de  l'un,  est 
la  cause  de  l'obligation  de  l'autre.  Ce  n'est  pas  l'exé- 
cution du  contrat  par  le  bailleur  qui  fait  naître  l'obliga- 
tion du  preneur,  car  s'il  en  était  ainsi,  le  contrat  ne  se 
formerait  pas  par  simple  accord  desparties  sur  iachose 
et  sur  le  prix,  il  n'aurait  d'existence  qu'au  moment  de 
l'exécution  de  l'engagement,  or  ce  résultat  dénature- 
rait singulièrement  la  définition  du  contrat  de  louage 
qui  deviendrait  un  contrat  se  formant  re  et  non  con- 
.y^n^M.  (Albert Desjardins,  ^^i?.;?m/.,  1866, XXIX,  p.  1). 

130.  La  jurisprudence  était  aussi  dans  ce  sens.  La 
Cour  de  cassation  partant  de  Tidée  que  la  créance  du 
bailleur  est  une  créance  à  terme  décidait, par  appli- 
cation des  art.  H88  C.  civ.  et  444  C.  com.,  que  la  fail- 
lite avait  pour  résultat  de  rendre  immédiatement  exi- 
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gibles  tous  les  loyers  à  venir  qui  pourraient  être  dus 
par  le  failli,  et  que  dès  lors  le  débiteur  ne  pouvant  in- 
voquer le  bénéfice  du  terme,  il  en  résultait  que  le  pro- 
priétaire bailleur  avait  le  droit  de  réclamer  de  son  lo- 
cataire failli  non  seulement  les  loyers  échus  mais 
encore  tous  ceux  à  échoir,  et  que  si  la  somme  néces- 
saire pour  l'indemniser  du  montant  de  cette  créance 
n'était  pas  payée,  il  était  fondé  à  se  prévaloir  du  privi- 
lège de  Tart.  2102  sur  tous  les  objets  garnissant  les 
immeubles  loués  à  rencontre  de  tous  les  autres  créan- 
ciers de  ce  même  débiteur.  (Cass.  Req.,  29  déc.  1851, 
D.,  1851,  1,237;  Cass.,  7  déc.  1858,  D. ,  1859, 
1,  62;  Amiens,  10  nov.  1859,  D.,  1861,  5,  387; 
Paris,  26  janvier  1860,  D.,  1860,  5,  298;  Orléans, 
5  août  1865,  D.,  1865,  2,  227  ;  Cass.,  16  février  1870, 
J.  P.,  1870,  799). 

131.  La  jurisprudence  faisait  un  sort  trop  favorable 
au  bailleur  qui  se  trouvait  être  mieux  traité  quand  la 
faillite  survenait  que  quand  il  n  y  en  avait  pas,  puisque, 
en  effet,  outre  tous  les  loyers  échus,  il  touchait  immé- 
diatement et  intégralement  tous  les  loyers  à  venir, 
quand  même  par  les  soins  de  la  masse  des  créanciers 
du  failli  et  des  syndics,  les  marchandises  et  les  autres 
meubles  formant  son  gage  auraient  été  maintenus  dans 
les  lieux  loués,  et  que  le  failli  aurait  été  remis  à  la  tête 
de  ses  affaires  par  un  concordat. 

De  ce  que  la  créance  du  bailleur  est  une  créance  à 
terme,  il  n'en  faut  point  conclure  que  la  faillite  rende 
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immédiatenient  exigibles  tous  les  loyers  à  échoir.  Nous 
pensons  que  c'est  à  tort  que  la  Cour  de  cassation  fai- 
sait h  la  créance  du  bailleur  Tapplication  complète  des 
art.  1 188  du  Code  civil  et  444  du  Code  de  commerce. 
Le  bailleur  est  un  créancier  gagiste,  el  s'il  est  vrai  que 
les  créances  non  échues  deviennent  exigibles  par  le 
fait  seul  de  la  faillife,  cela  s'entend  des  créances  non 
garanties  par  un  privilège  ou  par  une  hypothèque. 
Tant  que  les  sûretés  qui  garantissent  le  payement  des 
loyers  et  auxquels  le  bailleur  a  droit,  ne  sont  ni  dé- 
truites ni  même  diminuées,  le  locateur  ne  souffre  en 
aucune  façon  de  la  faiUite,  il  est  en  dehors  d'elle. 

132.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  jurisprudence  constante  de 
la  Cour  de  cassation  émut  le  monde  commercial,  des 
pétitions  furent  signées;  les  commerçants,  les  publi- 
cistes,  les  magistrats  étaient  unanimes  à  demander 
une  réforme  législative  sur  ce  point;  c'est  ainsi  qu'en 
1860,  la  Cour  d'Orléans  appliquant  les  dispositions  de 
l'art.  2102  du  Code  civil  dans  une  affaire  de  faillite, 
s'exprimait  dans  le  dernier  considérant  de  son  arrêt  : 
«  qu'il  appartenait  au  pouvoir  législatif,  s'il  y  avait  lieu, 
de  tempérer  par  une  sage  restriction  les  rigueurs  de  la 
loi  m;  de  même  en  1862,  M.  l'avocat  général  Moreau 
prononçait  devant  la  Cour  de  Paris  ces  paroles  :  «  c'est 
au  législateur  d'aviser  ;  quant  à  nous,  organe  de  la  loi 
existante,  il  nous  suffira  de  dire,  dura  lex  sed  lex.  » 

El,  en  effet,  sans  vouloir  nous  appesantir  sur  les  con- 
séquences de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
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quî  entre,  autres  résultats   regrettables,  mettait  aux 
mains  des  propriétaires,  avec  le  capital  de  la  créance 
non  échue,  les  intérêts  de  ce  capital,  nous  voulons  ce- 
pendant   faire  remarquer  que  si  la  législation  telle 
qu*elle  était  interprétée  avait  été  maintenue,  l'actif  des 
faillites  aurait  été  menacé  de  disparaître  en  entier  et  la 
ruîne  de  la  généralité  des  masses  des  créanciers  aurait 
été  infailliblement  consommée.   Et  cependant,  si  on 
compare  la  situation  du  bailleur  et  des  autres  créan- 
ciers, on  reconnaît  bien  vite  que  ces  derniers  ont  droit 
à  un  sort  aussi  favorable  que  le  bailleur;  le  bailleur 
fournit  la  jouissance  de  la  maison,  les  autres  créan- 
ciers fournisseùt  les  capitaux  et  les  marchandises  au 
commerçant  ;  et  Ton  assistait  cependant  au  spectacle 
attristant  de  voir  un  seul  investi  de  ce  qui  appartient  à 
tous,  le  propriétaire  qui  conserve  sa  maison  et  dont  les 
loyers  échus  sont  payés,  absorber  pour  ses  loyers  à 
échoir  le  gage  des  autres  créanciers. 

133.  Le  gouvernement  impérial  pénétré  enfin  de  la 
gravité  de  la  question  soumit  un  projet  de  loi  au  Con- 
seil d^État,  puis  ce  projet  fut  envoyé  au  Corps  législatif 
le  26  décembre  1868,  mais  ce  projet  resta  à  l'état  de 
rapport,  et  les  événements  de  1870  survenant,  il  fut 
abandonné. 

134.  La  crise  des  années  1870  et  1871  qui  virent  se 
déclarer  beaucoup  de  faillites,  ne  fit  que  dénaontrer 
Turgeûce  de  la  réforme.  Aussi,  dès  les  premières  réu- 
nions de  TAssemblée  nationale,  un  membre  de  cette 
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Assemblée,  M.  Courbet-Poukrd,  reprenant  pour  son 
compte  ridée  du  gouvernement  impérial,  déposa-t-il 
sur  le  bureau  de  l'Assemblée  un  projet  de  loi  ;  une 
commission  nommée  pour  l'examiner  en  arrêta  le 
texte  définitif,  et  par  l'organe  du  rapporteur^  Mi  Del* 
sol,  le  projet  fut  déposé  et  soutenu  à  TAssemblée  na- 
tionale. Après  quelques  modifications  de  détail,  ce 
projet  fut  adopté  par  l'Assemblée  le  12  février  1872,  et 
est  devenu  la  loi  qui  modifie  ainsi  les  art.  450  et  550 
du  Code  de  commerce. 

135.  <(  Art.  *•'.  —  Les  art.  460  et  550  du  Code  de 
«  commerce  sont  modifiés  et  remplacés  par  les  dispo* 
«  si  fions  suivantes  : 

«  Art.  450.  —  Les  syndics  auront  pour*  les  baux  des 
u  immeubles  affectés  h  l'industrie  ou  au  commefcô  du 
«  lailli,  y  compris  les  baux  dépendant  de  ces  im- 
a  meubles  et  servant  à  l'habitation  du  failli  et  de  sa 
t  famille,  huit  jours  à  partir  de  l'expiration  du  délai 
<(  accordé  par  l'art.  492  du  Code  de  commerce  aux 
a  créanciers  domiciliés  en  France  pour  la  vérification 
(i  de  leurs  créances,  pendant  lequel  ils  pourront  noti^ 
<(  fier  au  propriétaire  leur  intention  de  continuer  le 
<(  bail  à  la  charge  de  satisfaire  à  toutes  les  obligations 
<c  du  locataire. 

«  Cette  notification  ne  pourra  avoir  lieu  qu*avec  Tau- 
«  torisation  du  juge  commissaire  et  le  failli  entendu. 

«  Jusqu^à  Texpiration  de  ces  huit  jours,  toutes  voies 
a  d'exécution  sur  les  effets  mobiliers  servant  à  Tek 
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^^  184  - 
«  ploitatioa  du  commerce  ou  de  rinduslrie  du  failli, et 
<t  toutes  actions  en  résolution  du  bail  seront  suspen- 
«  dues,  sans  préjudice  de  toutes  mesures  conserva- 
«  toires  et  du  droit  qui  serait  acquis  au  propriétaire  de 
«  reprendre  possession  des  lieux  loués.  Dans  ce  cas  la 
«  suspension  des  voies  d'exécution  établie  au  présent 
«  article  cessera  de  plein  droit. 

«  Le  bailleur  devra,  dans  les  quinze  jours  qui  sui- 
te vront  la  notification  qui  lui  serait  faite  par  les  syn- 
«  dics,  former  sa  demande  en  résiliation. 

«  Faute  par  lui  de  Tavoir  formée  dani  le  dit  délai,  il 
<*  sera  réputé  avoir  renoncé  à  se  prévaloir  des  causes 
«  de  résiliation  déjà  existantes  à  son  profit. 

«  Art.  550.  —  L'art.  2102  du  Code  civil  est  ainsi 
«  modifié  à  Tégard  de  la  faillite  : 

«  Si  le  bail  esl  résilié,  le  propriétaire  d'immeubles 
«  affectés  à  l'industrie  ou  au  commerce  du  failli  aura 
«  privilège  pour  les  deux  dernières  années  de  location 
«  échues  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite,  pour 
a  l'année  courante,  pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécu- 
«  tion  du  bail,  et  pour  les  dommages -intérêts  qui  pour- 
«  ront  lui  être  alloués  par  les  tribunaux. 

^i  Au  cas  de  non  résiliation,  le  bailleur,  une  fois 
si  payé  de  tous  les  loyers  échus,  ne  pourra  pas  exiger 
u  le  payement  des  loyers  en  cours  ou  à  échoir,  si  les 
((  sûretés  qui  lui  ont  été  données,  lors  du  contrat,  sont 
«  maintenues,  ou  si  celles  qui  lui  ont  été  fournies  de- 
puis la  faillite  sont  jugés  suffisantes. 
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tf  lorsqu'il  y  aura  vente  et  enlèvement  des  meubles 
«  garnissant  les  lieux  loués,  le  bailleur  pourra  exercer 
«  son  privilège  comme  au  cas  de  résiliation  ci-dessus, 
«  et,  en  outre  pour  une  année  à  échoir  à  partir  de 
<i  respiration  de  Tannée  courante,  que  le  bail  ait  oa 
«  non  date  certaine. 

«  Les  syndics  pourront  continuer  ou  céder  le  bail 
«  pour  tout  le  temps  restant  à  courir,  à  la  charge  par 
«  eux  ou  leurs  cessionnaires  de  maintenir,  dans  Tim- 
«  meuble,  gage  suffisant  et  d'exécuter, au  fur  et  à  me- 
«  sure  des  échéances,  toutes  les  obligations  résultant 
'(  du  droit  ou  de  la  convention,  mais  sans  que  la  desti- 
«  nation  des  lieux  loués  puisse  être  changée. 

«  Dans  le  cas  où  le  bail  contiendrait  interdiction  de 
«  céder  le  bail  ou  de  sous-louer,  les  créanciers  ne 
a  pourront  faire  leur  profil  de  la  location  que  pour  le 
«  temps  à  raison  duquel  le  bailleur  aurait  touché  ses 
«  loyers  par  anticipation,  et  toujours  sans  qge  la  des* 
«  tination  des  lieux  puisse  être  changée. 

a  Le  ppuvoir  et  le  droit  de  revendication  établis  par 
«  le  n°  4  de  l'art.  2102  du  Code  civil  au  profit  du  ven- 
«  deur  d'effets  mobiliers  ne  peuvent  être  exercés 
a  contre  la  faillite. 

«  Art.  2.  —  La  présente  loi  ne  s'appliquera  pas  aux 
«  baux  qui,  avant  sa  promulgation,  auront  acquis  date 
«  certaine. 

a  Toutefois,  le  propriétaire,  qui  en  vertu  des  dist 
o  baux,  a  privilège  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour 
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«  tout  ce  qui  est  à  échoir,  ne  pourra  exiger,  par  anti- 
ce  cipatipn,  les  loyers  à  échoir,  s'il  lui  est  donné  des 
«  sûretés  suffisantes,  pour  en  garantir  le  paye- 
«  ment.  » 

136.  Constatons  tout  d'abord  que  la  loi  nouvelle  ne 
s'applique  pas  à  tous  les  baux  sans  distinction  ;  les 
principes  de  Fart.  2102  ont  été  conservés  comme  règle 
générale  pour  les  baux  en  matière  civile,  les  disposi- 
tions de  la  loi  du  12  février  1872  ne  doivent  recevoir 
leur  application  qu'en  cas  de  faillite,  et  en  les  limitant 
aux  baux  des  immeubles  affectés  à  un  usage  industriel 
commercial,  y  compris  les  locaux  servant  à  l'habita- 
tion du  failli  et  de  sa  famille.  En  sorte  qu'elle  ne  pour- 
rait s'étendre  aux  baux  des  immeubles  loués  au  com- 
merçant failli  si  leur  destination  n'était  ni  commer- 
ciale ni  industrielle. 

137.  La  loi  du  12  février  i872  dispose  dans  son  ar- 
ticle 2  que  la  réforme  ne  s'applique  pas  aux  baux,  qui 
avant.  $a  promulgation,  auraient  acquis  date  certaine. 
Toutefois,  le  propriétaire  qui  en  vertu  de  ces  baux,  a 
privilège  pour  tout  ce  qui  est  échu  et  pour  tout  ce  qui 
est  à  échoir,  ne  peut  exiger  par  anticipation  les  loyers 
à  échoir,  s'il  lui  est  donné  des  sûretés  suffisantes  pour 
en  garantir  le  payement.  Ces  dispositions  conformes 
d'ailleurs  au  principe  général  de  la  non  rétroactivité 
des  lois  (art.  2  C.  civ.).  consacrent,  cependant,  une  so- 
lution contraire  à  celle  de  la  jurisprudence  qui  décidait 
que  les  loyers  à  échoir  devenaient  exigibles  par  le 
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seul  Ikit  de  la  faillite  même  quand  le  bailleur  conser- 
vait des  sûretés  suffisantes. 

En  formulant  cette  règle,  les  rédacteurs  de  la  loi  de 
1872  n'ont  pas,  d'ailleurs,  prétendu  innover;  ils  n'ont 
fait  que  donner  une  interprétation  législative  des 
textes,  mais  une  interprétation  contraire  à  colle  de  Ist 
Cour  de  cassation.  Ils  ont,  comme  la  jurisprudence, 
considéré  les  loyers  à  échoir  comme  ayant  le  caractère 
d'une  dette  à  terme  :  «  Elle  existe  toute  entière  dès  le 
jour  du  contrat,  et  la  succession  da9  payements  ne 
saurait  lui  imprimer  le  caractère  d'obligation  sous 
condition  suspensive.  »  (Rapport  de  M.  Delsol),  Mais 
ils  ont  aussi,  contrairement  à  la  Cour  de  cassation, 
adopté  cette  opinion  que  le  seul  fait  de  la  faillite  ne 
rend  pas  nécessairement  exigibles  tous  les  loyers  à 
échoir,  qu'il  faut,  en  outre,  qne  les  droits  du  proprié- 
taire bailleur  soient  compromis  par  la  diminution  des 
sûretés  qui  lui  étaient  dues, 

1 38.  En  conséquence  de  ce  principe^  lorsque  le  bail 
est  entretenu,  c'est-à-dire  lorsque  la  bailleur  est  payé 
de  tous  les  loyers  échus,  et  que  les  marchandises  «t 
autres  effets  mobiliers,  sur  lesquels  il  4  privilège,  gar* 
nissent  toujours  les  lieux  loués. Le  bailleur  ne  peut  pas 
dans  ce  cas  arguer  de  la  faillite  pour  demander  le  paye- 
ment de  tous  les  loyers  à  échoir,  ni  à  défaut  de  paye- 
ment de  ces  loyers  poursuivre  la  résiliation  du  bail,  car 
la  faillite  ne  lui  fait  éprouver  aucun  préjudice,  puisque 
sa  situation  n'est  pas  changée. 
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139. 11  en  est  autrement  toutefois  lorsqu'un  bail  au- 
thentique contient  une  clause  portant  que  ce  bail  ^ra 
résilié  de  plein  droit  à  défaut  de  payement  d'un  seul 
terme  de  loyer  constaté  par  une  mise  en  demeure  res- 
tée infructueuse,  alors  même  que  le  preneur  offrirait 
de  mettre  à  sa  place  un  sous-locataire  solvable  qui 
payerait  comptant  une  somme  presque  suffisante  pour 
désintéresser  le  bailleur  et  laisserait  dans  les  lieux 
loués  les  meubles  qui  les  garnissent  :  il  a  été  jugé 
que  cette  clause  est  non  seulement  licite  et  obli- 
gatoire mais  encore  exclusive  du  droit  pour  le  juge 
d'accorder  aucun  sursis  ou  délai  de  grâce  :  les  juges 
ne  peuvent  que  proclamer  les  droits  des  parties,  seuls 
ju^es  de  leurs  véritables  intérêts,  et  non  leur  imposer 
contre  leur  gré  des  transactions  (Nancy,  16  avril  1877, 
D.  1879,  2,206). 

140.  La  loi  du  12  février  1872,  dont  il  nous  reste 
encore  à  analyser  les  principales  dispositions  prévoit 
et  résout  les  deux  questions  que  nous  avons  posées  au 
commencement  de  ce  chapitre  :  iMa  résiliation  possi- 
ble du  bail  (art.  450);  2'  l'étendue  du  privilège  en  ma- 
tière de  faillite.  Deux  situations  peuvent  se  présenter: 
ou  le  bail  est  résilié,  ou  le  bail  n'est  pas  résilié. 
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S!:gtio  :  première 


DU   CAS  OU  LE   BAIL  EST  HÉSILIÉ 


141.  La  loi  du  12  février  1872,  bien  que  ne  recon- 
naissant pas  à  la  faillite  l'effet  si  extraordinaire  d'en- 
traîner de  plein  droit  la  résiliation  du  bail,  admet  ce- 
pendant que  le  bailleur  peut  la  demander  etToblenirdu 
tribunal  par  application  deTart.  1184  C.  civ,si  le  failli 
n'a  pas  entièrement  exécuté  le  contrat  de  bail,  lorsque 
par  exemple  il  n'a  pas  payé  les  loyers  échus,  ou  qu'il 
a  dégarni  les  lieux  des  meubles  qui  servaient  de  ga- 
rantie au  propriétaire,  ce  résultat  se  produira  fatale- 
ment lorsque,  soit  à  la  diligence  des  syndics,  soit  sur 
les  poursuites  d'un  autre  créancier,  le  gage  qui  garan- 
tissait la  créance  du  bailleur  a  été  réalisé  (Boistel, 
Préc.  de  dr.  comm.,  n"  927  à  929). 

142.  Mais  dans  l'intérêt  des  créanciers  du  failli,  les 
rédacteurs  de  la  loi  de  1 872  ont  jugé  qu'il  était  néces- 
saire d  accorder  un  délai  soit  au  bailleur  pour  deman- 
der la  résiliation,  soit  aux  créanciers  pour  faire  con- 
naître s'ils  entendaient  s'opposer  à  cette  demande 
et  exécuter  le  bail.  Ils  ont  voulu  laisser  aux  syndics 
de  la  faillite  le  temps  de  se  reconnaître  et  de  dé- 
sintéresser le  bailleur  dans  le  cas  où  ils   croiraient 
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utile  de  conserver  les  lieux  loués  et  de  continuer  l'ex- 
ploitation du  fonds  de  commerce.  C'est  pour  cela  que 
la  loi,  après  avoir  déclaré  que  le  propriétaire  ne  pourra 
faire  aucun  acte  de  poursuite  ou  d'exécution  jusqu'à 
l'expiration  des  huit  jours  qui  suivent  le  terme  fixé 
pour  la  vérification  des  créances,  obligent  le  syndic  qui 
représente  le  preneur  failli  et  la  masse  des  créan- 
ciers à  faire  connaître  au  bailleur  s'ils  sont  dans  l'in- 
tention de  continuer  le  bail,  à  la  charge  de  satisfaire  à 
toutes  les  obligations  du  preneur;  cette  notification  ne 
peut  avoir  lieu  qu'avec  Tautorisation  du  juge  commis* 
saire  le  failli  entendu. 

143.  A  dater  l^de  cette  notification,  le  propriétaire 
bailleur  a  un  délai  de  quinze  jours  pour  faire  sa  de- 
mande en  résiliation.  Faute  par  lui  de  l'avoir  faite  dans 
ce  délai,  il  est  réputé  avoir  renoncé  à  se  prévaloir  des 
causes  de  résiliation  déjà  existantes  à  son  profit. 

144.  Mais  ces  dispositions  de  la  loi  sont  prises  ce- 
pendant sans  préjudice  des  mesures  conservatoires 
que  le  bailleur  croirait  devoir  prendre,  et  du  droit  qui 
lui  serait  acquis  de  reprendre  possession  des  lieux 
loués,  par  exemple,  parce  que  le  bail  est  expiré.  La 
suspension  des  voies  d'exécution  cesse,  dans  ce  cas, 
de  plein  droit  (art.  450  C.  com.). 

145.  Si  donc  toutes  les  formalités  et  tous  les  délais 
étant  bien  observés,  la  résiliation  du  bail  est  pronon- 
cée, l'art.  550  du  Code  de  commerce  donne  au  bailleur 
le  droit  d'invoquer  son  privilège  :  «  Pour  deux  années 
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de  location   échues  avant  le  jugement  déclaratif  de 
faillite,  pour  Tannée  courante,  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne Texécution  du  bail  et  pour  les  dommages-inté- 
rêts qui  pourront  lui  être  attribués  par  les  tribunaux.  » 

146.  Lorsqu'il  y  a  résolution  du  bail,  toute  dette  de 
loyers  du  locataire  cesse  à  partir  du  moment  oîi  elle  a 
été  prononcée  ou  consentie;  de  son  côté,  le  bailleur 
n'est  plus  tenu  à  procurer  la  jouissance,  en  un  mot, 
les  effets  du  contrat  cessent  totalement  pour  l'avenir. 
11  ne  saurait  dès  lors  plus  être  question  de  loyers  à 
échoir,  et  le  bailleur  ne  pourra  plus  pour  ces  loyers, 
non  seulement  invoquer  son  privilège,  mais  même  se 
faire  colloquer  en  qualité  de  créancier  chirogra- 
phaire. 

147.  Quant  aux  années  échues,  le  nouvel  art.  !)50 
.du  Code  de  commerce  introduit  une  restriction  consi- 
dérable au  droit  commun  établi  par  l'art.  2102  du 
Code  civil,  restriction  d'ailleurs  imposée  par  la  néces- 
sité de  conserver,  autant  que  possible,  entre  tous  les 
créanciers  de  la  faillite,  l'égalité  qui  est  le  principe  fon- 
damental en  matière  de  faillite.  C'est  en  ces  termes 
que  le  rapporteur  justifiait  la  réduction  proposée  et  en- 
suite acceptée  relativement  aux  années  échues:  «  D'une 
part  le  bailleur,  qui  par  faiblesse  ou  par  négligence, 
laisse  s'accumuler  indéfiniment  les  loyers  impayés, 
rend  un  très  mauvais  service  à  son  locataire,  dont  la 
faillite  sera  d'autant  plus  désastreuse  qu'elle  aura 
existé  depuis  plus  longtemps  à  l'état  latent.  D'autre 
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part,  les  créanciers  du  locataire  doivent  penser  que 
leur  débiteur  paye  régulièrement  ses  loyers,  et  il  ne 
faut  pas  qu'ils  soient  victimes  d'un  privilège  trop 
étendu  s'appliquant  à  une  créance  qu'ils  supposaient 
éteinte.   » 

En  vertu  des  dispositions  de  la  nouvelle  loi,  le  bail- 
leur ne  peut  donc,  pour  les  loyers  échus,  se  prévaloir 
du  privilège  que  pour  les  deuxdernières  années  échues 
avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite.  Ces  deux  an- 
nées doivent  être  comptées  en  prenant  pour  point  de 
départ  la  date  du  conirat.  Ainsi,  le  bail  a  commencé 
le  1"  janvier  1880  et  la  faillite  a  été  déclarée  le 
i^mars  1882,  les  deux  dernières  années  sont  celles  qui 
se  placent  entre  le  1"  janvier  1880  et  le  1"  janvier 
1882,  date  où  a  commencé  l'année  courante. 

148.  gue  le  bail  ait  ou  non  date  certaine,  retendue 
du  privilège  est  la  même  dans  les  deux  cas,  puisque  la 
loi  ne  fait  aucune  distinction.  C  est  ainsi  que  cesse  eu 
matière  de  faillite  la  controverse  qui  divise  la  doctrine 
sur  retendue  du  privilège  du  bailleur  quand  le  bail  n'a 
pas  date  certaine. 

149.  Aux  deux  dernières  années  échues,  avant  le 
jugement  déclaratif  de  la  faillite  qu'elle  privilégie,  la 
loi  de  1872  joint  l'année  courante.  Mais  que  devons- 
nous  entendre  par  l'année  courante  ?  Comprendrons- 
nous,  sous  cette  dénomination  la  totalité  des  termes  de 
l'année  en  cours,  ou  limiterons-nous  les  droits  du 
bailleur  aux  loyers  échus  jusqu'au  moment  où  la  rési- 
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liation  est  prononcée  ?  Ainsi,  en  reprenant  notre 
exemple,  le  bailleur  aura-t-il  le  droit  avec  privilège  à 
tous  les  termes  qui  pourront  échoir  entre  le  1"  janvier 
1882  date  où  a  commencé  Tannée  courante  et  le 
1"  janvier  1883  jour  où  elle  finira,  ou  bien  frfudra-t-il 
limiter  les  droits  du  bailleur  seulement  aux  termes 
échus  entre  le  1"  janvier  et  le  1"  août  1882,  date,  nous 
le  supposons,  où  a  été  prononcée  la  résiliation  ?  C'est 
à  ce  dernier  parti  que  nous  nous  rangeons  sans  hési- 
tation. De  même,  en  effet,  que  par  suite  de  la  résiliation 
du  bail,  le  locateur  voit  s'éteindre  sa  créance  des  loyers 
à  venir,  de  même  il  n'a  droit  aux  loyers  de  Tannée  cou- 
rante, qu'eu  proportion  de  la  jouissance  qu'il  a  fournie 
jusqu'au  moment  où  la  résiliation  est  prononcée. 

Dès  Tinstant  où  la  résiliation  du  bail  a  été  déclarée, 
le  propriétaire  est  rentré  en  possession  de  son 
immeuble,  et  si,  par  suite  de  celte  résiliation,  il  a 
éprouvé  quelque  préjudice,  parce  que,  par  exemple  il 
n'a  pu  trouver  immédiatement  un  nouveau  locataire, 
la  faillite  lui  sera  redevable  sous  forme  de  dommages- 
intérêts  de  l'indemnité  représentant  le  dommage  qu'il 
a  supporté  ;  il  y  aurait  donc  alors  injustice  à  ce  que 
la  faillite  lui  payât  en  outre  des  loyers  pour  un  temps 
pendant  lequel  elle  n'aurait  pas  joui  de  Timmeuble. 
D'ailleurs  une  discussion  qui  s'éleva  sur  ce  point  lors 
de  la  deuxième  déhbération,  dans  la  séance  du  5  jan- 
vier lève  tous  les  doutes.  Au  cours  de  cette  discussion, 
M.  Delsol,  rapporteur  déclarait  que:  «  cet  article  (arti* 
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de  550  nouveau  C*  corn,)  accorde  au  propriétaire  un 
privilège  pour  deux  années  et  l'année  courante  jus- 
qu'au moment  de  la  résiliation.»  (/.  0.,  6  janvier  1872). 

150.  Enfin  la  loi  de  1872  accorde  privilège  au 
bailleur  pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail 
et  pour  les  dommages-intérêts  qui  pourraient  lui  être 
alloués  par  les  tribunaux^  Par  là  Ton  doit  entendre 
touted  les  obligations  qui  se  rattachent  à  rexécutioU 
du  bail,  oomme  les  réparations  locatives,  les  abus  de 
jouissance,  et  tous  les  dommages-intérêts  aulqueld  il 
a  droit  comme  compensation  de  l'embarras  qu'il  aura 
à  se  procurer  un  nouveau  locataire  ainsi  que  la  perte 
qu'il  pourra  subir  par  le  retard  qu'il  éprouvera  à  le 
trouver. 

Dans  le»  sommes  privilégiées  pour  tout  ce  qui  Con- 
cerne l'exécution  du  bail,  on  doit  comprendre  les  frais 
que  le  bailleur  est  tenu  de  faire  pour  obtenir  judiciai- 
rement la  résiliation  du  bail  et  l'expulsion  du  preneur. 
Aux  termes  du  nouvel  art.  550,  le  propriétaire  conservé 
sur  le  mobilier  et  les  marchandises  qui  garnissent  le^ 
lieux  loués  le  privilège  de  l'art.  2102  du  Code  civil  pour, 
deux  années  de  location  échues  l'année  courattte,  et 
pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail  et  les 
dommages-intérêts  qui  pourraient  lui  être  alloués  ;  or, 
cette  disposition  conçue  dans  les  termes  les  plus  géué- 
raux  s'applique  indirectement  aux  frais  que  le  proprié- 
taire est  tenu  de  faire  pour  obtenir  judiciairement  la 
résiliation  du  bail  et  l'exécution,  à  la  sortie  du  preneur, 
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de  toutes  les  stipulations  de  ce  contrat;  c'est  ainsi  que 
l'a  jugé  la  Cour  de  Nancy.  (Nancy,  16  avril  1877,  D., 
1879,  2,  206). 


SECTION  II 

DU  CAS  OU   LE  BAIL  N^EST  PAS   RÉSILIÉ 

151.  Lorsque  la  résiliatioii  du  bail  n'est  pas  pro- 
noncée, soit  parce  que  le  bailleur  n*a  pas  pu  Tobtenir, 
soit  parce  qu'il  a  négligé  de  la  demander  dans  les 
formes  et  les  délais  prescrits  par  Fart.  480  nouveau. 
Notre  nouvel  art.  550  décide  qu'alors  :  «  le  bailleur, 
une  fois  payé  de  tous  les  loyers  échus,  ne  pourra  pas 
exiger  le  payement  des  loyers  en  cours  ou  à  échoir,  si 
les  sûretés  qui  lui  ont  été  données  lors  du  contrat  sont 
maintenues  ou  si  celles  qui  lui  ont  été  fournies  depuis 
la  faillite  sont  jugées  suffisantes.  » 

i6î»  Avant  la  loi  du  12  février  1872,  les  proprié- 
taires soutenaient  que  la  faillite  rendait  exigibles  à 
leur  égard  tous  les  loyers  à  échoir  jusqu'à  la  fin  du 
baih  alors  même  qu'étant  payés  de  tous  les  loyers 
échus,  les  marchandises  et  autres  effets  qui  leur  ser- 
vaient de  gage  garnissaient  toujours  les  lieux  Idués^ 
que  par  conséquent  la  faillite  ne  leur  causait  aucun 
préjudice,  et  que  leur  situation  n'était  en  rien  compro- 
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mise  ;  k  jurispi^udence  consacrait  d'ailleurs  ces  préten- 
tions, et  Ton  assistait  alors  au  speclacle  attristant  de 
\o:r  im  propriétaire  bailleur  dont  la  créance  est  ga- 
rantie, toucher  Tintégralilo  des  loyers  non  encore 
échus,  tandis  que  les  autres  créanciers  de  la  faillite 
qui  avaient  fourni  leurs  marchandises  ou  leurs  capitaux 
voyaient  leurs  créances  compromises,  ce  qui  le  plus 
souvent  était  pour  eux  la  cause*  de  leur  ruine.  Aussi 
est-ce  avec  raison  que  le  législateur  de  1872  se  ren- 
dant un  compte  exact  de  la  situation  trop  favorable 
faite  aux  propriétaires  bailleurs  à  Tégard  des  autres 
créanciers  de  la  faillite,  a  édicté  les  dispositions  que 
nous  avons  rapportées  un  peu  plus  haut. 

153.  Nous  touchons  ici  au  point  capital  de  Finnova- 
tiim  introduite  par  la  loi  de  1872  dans  notre  droit.  Les 
dispositions  de  la  nouvelle  loi  sauvegardent  d'ailleurs 
à  la  fois  rintérêt  du  propriétaire  et  celui  des  autres 
créanciers;  et,  en  effet,  si  le  gage  du  bailleur  n'a  pas 
été  diminué,  c'est-à-dire  si  les  meubles  garnissant  les 
lieux  loués  n'ont  pas  été  vendus  et  enlevés,  ou  si  les 
sûretés  données  ayant  été  diminuées  ont  été  rempla- 
cées par  d'autres  garanties  suffisantes  pour  assurer 
Texécution  des  obligations  du  preneur  au  fur  et  à  me- 
sure des  échéances  des  loyers,  le  bailleur  n'a  point  et 
ne  peut  pas  avoir  de  privilège  à  exercer  pour  le  paye- 
ment immédiat  de  tous  les  loyers  à  échoir;  la  faillite 
ne  lui  cause  aucun  préjudice,  elle  est  à  son  égard  con- 
sidérée comme  n'ayant  jamais  eu  lieu;  le  contrat  con- 
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tinuera  à  s'exécuter  de  part  et  d'autre,  les  syndics  seu- 
lement prendront  lieu  et  place  du  locataire  failli. 

154.  L'art.  550  détermine  ensuite  à  quelles  condi- 
tions les  syndics  peuvent  céder  le  bail  ou  sous-louer 
l'immeuble. 

Si  la  faillite  est  suivie  d'un  concordat,  le  débiteur 
alors  remis  à  la  tête  de  ses  affaires,  allégé  dans  ses  en- 
gagements par  une  remise  partielle  de  sa  dette  se 
trouve  dans  une  situation  meilleure  pour  faire  face  au 
payement  de  ses  loyers  au  fur  et  à  mesure  de  leurs 
échéances. 

Les  syndics  peuvent  aussi  continuer  le  bail  et  ex- 
ploiter eux-mêmes  le  fonds  de  commerce. 

Enfin,  ils  peuvent  céder  le  bail  ou  sous-louer  à  un 
nouveau  locataire.  Mais  les  syndics  ont-ils  dans  tous 
les  cas  la  faculté  de  céder  ou  de  sous-louer?  La  loi  à  ce 
propos  distingue  si  le  contrat  de  bail  contient  ou  non 
prohibition  de  céder  ou  de  sous-louer. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  si  la  prohibition  a 
été  stipulée  par  le  bailleur  dans  le  contrat,  les  créan- 
ciers  ne  peuvent  avoir  la  faculté  de  céder  le  bail  ou  de 
sous-louer  à  un  tiers;  le  débiteur  ne  le  pouvant  pas 
lui-même,  ses  ayants  cause  ne  doivent  pas  le  pouvoir 
non  plus.  Les  syndics  dans  ce  cas  doivent  donc  conti- 
nuer à  occuper  eux-mêmes  l'immeuble  loué,  faute  de 
quoi  le  bailleur  peut  demander  la  résiliation  du  bail, 
faire  saisir  et  vendre  les  meubles  et  exercer  son  privi- 
lège, conformément  au  nouvel  art.  550:  pour  les  loyers 
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des  deux  dernières  années  échues  avant  la  vente  des 
meubles,  pour  ceux  de  Tannée  courante  au  moment  de 
la  vente,  et  d'une  année  à  échoir  à  partir  de  l'expira- 
tion de  l'année  courante,  et  en  outre,  pour  tous  les 
dommages-intérêts  qui  pourraient  lui  être  alloués  par 
les  tribunaux.  Toutefois,  si  le  bailleur  avait  reçu  pour 
un  laps  de  temps  quelconque  à  venir  le  payement  de 
ses  loyers,  les  syndics  auraient  le  droit  de  cession  ou 
de  relocation  pendant  tout  ce  temps.  En  recevant  par 
anticipation  une  partie  de  ses  loyers,  le  bailleur  a  im- 
plicitement renoncé  au  bénéfice  de  Tinterdictiou  pour 
toute  la  période  correspondante  aux  loyers  par  lui  per- 
çus ;  il  serait  en  effet  inique  qu'il  eût  à  la  fois  la  jouis- 
sance et  le  loyer  de  la  chose. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  le  bail  est  muet 
sur  le  droit  de  relocation,  le  locataire  conformément 
au  droit  commun  ayant  la  faculté  d'exercer  ce  droit,  les 
syndics  qui  représentent  les  créanciers,  peuvent  céder 
le  bail  ou  sous-louer  «  pour  tout  le  temps  restant  à 
courir  à  la  charge  par  le  cessionnaire  ou  le  sous-loca- 
taire de  maintenir  dans  l'immeuble  gage  suffisant  et 
d'exécuter  au  fur  et  à  mesure  des  échéances  toutes  les 
obligations  résultant  du  droit  ou  de  la  convention.  » 
(LoiduH  février  1872). 

155.  Au  reste,  que  ce  soit  le  failli  lui-même,  qui 
remis  à  la  tête  de  ses  affaires  occupe  les  lieux  loués  et 
exploite  le  fonds  de  commerce,  que  ce  soient  les  syn- 
dics, un  cessionnaire  ou  un  sous^locataire,  une  obUga- 
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tion  commune  s'impose  à  tous  ;  celle  de  payer  réguli^ 
rement  les  loyers  au  fur  et  à  mesure  de  leurs  échéan- 
ces, et  de  maintenir  rigoureusement  dans  les  lieux 
loués  les  sûretés  et  les  gages  qui  avaient  été  donnés. 
A  défaut  de  Texécution  rigolireuse  de  ces  obligations, 
si,  par  exemple,  les  sûretés  données  viennent  à  dispa^ 
raltre  ou  à  être  diminuées,  le  bailleur  peut  saisir  les 
meubles  et  les  faire  vendre  ;  dans  ce  cas  la  nouvelle 
loi  détermine  retendue  de  son  privilège  qui  comprend, 
comme  nous  Tavons  déjà  dit  un  peu  plus  haut  :  1^  les 
loyers  des  deux  dernières  années  échues  avant  la  vente 
des  meubles  ;  V  le  loyer  de  Y  année  [courante  au  mo- 
ment de  la  vente  ;  3**  le  loyer  de  Tannée  à  échoir,  à 
partir  de  l'expiration  d'uneannée  courante  ;  V  enfin, 
les  indemnités  qui  peuvent  lui  être  dues  à  l'occasion 
du  bail,  à  quelque  titre  que  ce  soit  (art.  550  G.  com.). 
156.  Mais  ici  surgit  une  question.  La  loi  dit  que 
u  lorsqu'il  y  a  vente  ou  enlèvement  des  meubles  gar- 
nissant les  lieux  loués,  le  bailleur  pourra  exercer  son 
privilège  comme  au  cas  de  résiliation  ci-dessus  (c'est- 
à-dire  pour  les  années  échues  avant  la  vente  des  meu- 
bles) et  pour  une  année  à  échoir  à  partir  de  Texpira- 
tion  de  L'année  courante.  » 

Une  année  donc  à  venir,  seulement,  est  privilégiée. 
Mais  que  deviennent  alors  les  autres  loyers  à  venir? 
Quel  droit  reste  au  bailleur  à  leur  égard?  Cesse-t-il 
d'y  avoir  droit?  Non  certainement;  la  loi  du  U  fé-* 
vrier  1872  a  eu  pour  conséquence  unique  de  restrein- 
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dre  retendue  du  privilège  du  bailleur,  sans  d'ailleurs 
porter  aucune  atteinte  aux  créances  en  elles-mêmes  du 
bailleur.  Le  législateur  est  parti  de  ce  point  de  vue 
que  la  créance  du  bailleur  est  à  terme  ;  par  conséquent 
par  le  fait  de  la  faillite  du  preneur  et  la  diminution 
des  sûretés  cette  créance  est  devenue  exigible  dans 
son  entier  en  vertu  des  art.  H88C.  civ.  et  444  C. 
com.  Le  bailleur  pourra  donc,  invoquant  la  déchéance 
du  terme,  produire  sa  créance  à  la  faillite  ;  mais  dans 
ce  cas  n'étant  plus  qu'un  créancier  chirographaire,  il 
subira  la  réduction  proportionnelle  que  subissent  tous 
les  créanciers  chirographaires,  et  de  plus  se  trouvant 
totalement  payé  de  tous  les  loyers  à  échoir,  il  devra 
entretenir  le  bail  durant  toute  sa  durée. 

Mais  qui  ne  voit  qu'une  pareille  pratique  est  trop 
désavantageuse  pour  le  bailleur  pour  qu'il  y  recoure. 
Il  lui  restera,  dans  ce  cas,  la  ressource  de  demander 
la  résiUation  du  bail  comme  le  lui  conseille  le  rappor- 
teur, M.  Delsol,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  En  définitive, 
votre  commission  a  pensé  qu'elle  devait  se  borner  à 
vous  proposer  la  réduction  du  privilège  à  une  année  a 
venir.  A  l'expiration  de  cette  année,  le  bailleur  deman- 
dera la  résiliation,  si  le  failli  concordataire  ou  ses  re- 
présentants ne  sont  pas  en  mesure  de  rempHr  tous 
leurs  engagements,  et  dans  le  cas  contraire,  le  bail 
continuera  à  recevoir  son  exécution  ;  on  rentrera  ainsi 
purement  et  simplement  dans  le  droit  conmiun.  » 

157.  Enfin,  l'art.  550  impose  une  dernière  obliga- 
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tion  au  cessionnaire  ou  au  sous-locataire  du  failli, 
celle  de  ne  pas  changer  la  destination  des  lieux  loués. 
Faut-il  ici,  prenant  le  lexte  à  la  lettre,  décider  que  le 
cessionnaire  ou  le  sous-locataire  devra  toujours  exer- 
cer la  même  profession  que  le  locataire  failli?  Nous  ne 
le  pensons  pas;  car  cette  exigence  rendrait  difficile  et 
quelquefois  impossible  l'exercice  du  droit  de  reloca- 
tion qui  appartient  aux  créanciers  de  la  faillite. 

Si  le  contrat  de  bail  ne  permet  la  cession  ou  la  sous- 
location  qu'à  la  condition  de  céder  ou  sous-louer,  à 
une  personne  exerçant  la  même  profession  que  le  pre- 
mier locataire,  les  syndics  devront  évidemment  obser- 
ver cette  clause. 

Mais  si  le  contrat  ne  s'explique  pas  à  cet  égard,  nous 
croyons  qu'il  est  légitime  de  permattre  aux  syndics 
de  céder  ou  de  sous-louer  à  des  personnes  n'exerçant 
pas  la  même  profession  pourvu  que  l'exploitation  nou- 
velle ne  soit  pas  préjudiciable  d'une  manière  quelcon- 
que, soit  matériellement,  soit  juridiquement  au  pro- 
priétaire, ni  aux  autres  locataires  habitant  la  même 
maison.  (M.  Colmet  de  Santerre.  t.  iX,n'  28  ôis^XXlïl. 

Quant  à  savoir  quand  la  cession  ou  la  sous-location 
seront  préjudiciables  au  propriétaire,  c'est  une  ques- 
tion laissée  à  l'appréciation  des  tribunaux  qui  juge- 
ront d'après  les  circonstances.  C'est  ainsi  que  la  Cour 
de  Rennes  a  jugé  que  le  locataire  d'un  magasin  de  nou- 
veautés ne  pouvait  sous-louer  à  un  boucher.  (Rennes, 
4  juin  1870.  Jurisp.  corn,  de  Nantes^  1871, 1, 162). 
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POSITIONS 


DAOIT  tlOMÂm 

I.  Le  bailleur  d'un  fonds  rural  n'a  point  hypothèque 
tacile  sur  les  objets  introduits  par  le  colon  dans  le 
fonds  loué. 

II.  L'hypothèque  tacite  n'existe  que  du  jour  où  les 
objets  ont  été  introduits  dans  les  lieux  loués,  et  non 
du  jour  du  contrat. 

III.  L'hypothèque  tacite  appartient  atout  bailleur, 
propriétaire  ou  non,  même  au  bailleur  de  la  chose 
d'autrui. 

IV.  Les  marchandises  garnissant  une  boutique  sont 
soumises  h  l'hypothèque  tacite  du  bailleur. 

V.  Les  meubles  des  sous-locataires  sont  soumis  à 
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l'hypothèque  tacite,  mais  Seulement  jusqu'à  Concur- 
rence du  prix  de  la  sous-location. 

VI.  L'interdit  salvien  n'a  jamais  été  étendu,  sous 
le  nom  d'interdit  quasi -salvien,  à  tout  créancier  hypo- 
thécaire. 


DROIT    CIVIL   FRANÇAIS 


i.  On  doit  comprendre  dans  l'expression  «  tout  ce 
qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  »  tous  les  objets 
placés  dans  la  maison  ou  la  ferme,  à  l'exception  seule- 
ment des  bijoux,  pierreries,  de  l'argent  comptant,  des 
titres  et  des  choses  que  la  loi  déclare  insaisissables. 

II.  Le  privilège  du  bailleur  existe  pour  les  avances 
faites  au  fermier  dans  le  cours  du  bail  et  en  vue  de 
l'exécution  de  ce  bail,  comme  pour  celles  qui  ont  été 
stipulées  dans  le  contrat  de  louage. 

III.  La  connaissance  acquise  d'une  façon  quelcon- 
que du  droit  d'un  tiers  sur  les  objets  introduits  dans 
les  lieux  loués,  rend  le  bailleur  non  recevable  à  [op- 
poser son  privilège  à  ce  tiers. 
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POSITIONS 


DAOIT  îlOMÂm 

I.  Le  bailleur  d'un  fonds  rural  n'a  point  hypothèque 
tacite  sur  les  objets  introduits  par  le  colon  dans  le 
fonds  loué. 

II.  L'hypothèque  tacite  n'existe  que  du  jour  oîi  les 
objets  ont  été  introduits  dans  les  lieux  loués,  et  non 
du  jour  du  contrat. 

III.  L'hypothèque  tacite  appartient  à  tout  bailleur, 
propriétaire  ou  non,  même  au  bailleur  de  la  chose 
d'autrui. 

IV.  Les  marchandises  garnissant  une  boutique  sont 
soumises  à  l'hypothèque  tacite  du  bailleur. 

V.  Les  meubles  des  sous-locataires  sont  soumis  à 
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l'hypothèque  tacite,  mais  Seulement  jusqu'à  concur- 
rence du  prix  de  la  sous-location. 

VI.  L'interdit  salvien  n'a  jamais  été  étendu,  sous 
le  nom  d'interdit  quasi-salvien,  à  tout  créancier  hypo- 
thécaire. 


DROIT    CnOL   FRANÇAIS 


I.  On  doit  comprendre  dans  l'expression  «  tout  ce 
qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  »  tous  les  objets 
placés  dans  la  maison  ou  la  ferme,  à  l'exception  seule- 
ment des  bijoux,  pierreries,  de  l'argent  comptant,  des 
titres  et  des  choses  que  la  loi  déclare  insaisissables. 

II.  Le  privilège  du  bailleur  existe  pour  les  avances 
faites  au  fermier  dans  le  cours  du  bail  et  en  vue  de 
l'exécution  de  ce  bail,  comme  pour  celles  qui  ont  été 
stipulées  dans  le  contrat  de  louage. 

IIL  La  connaissance  acquise  d'une  façon  quelcon- 
que du  droit  d'un  tiers  sur  les  objets  introduits  dans 
les  lieux  loués,  rend  le  bailleur  non  recevable  à  [op- 
poser son  privilège  à  ce  tiers. 
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IV.  Au  cas  de  bail  sans  date  certaine,  le  privilège 
peut  être  exercé  :  l*'  pour  Tannée  qui  suit  Tannée  cou- 
rante; T  pour  Tannée  courante;  3**  et  pour  toutes  les 
années  échues. 

V.  Lorsque  le  bailleur  n'a  reçu  sur  le  prix  des  meu^ 
blés  de  son  preneur  qu'une  partie  des  termes  à  échoir, 
les  autres  créanciers  ont  le  droit  de  limiter  la  durée  de 
la  relocation  au  temps  pour  lequel  les  loyers  se  trou- 
vent acquittés  d'avance. 

VI.  Le  bailleur  ne  peut  s'opposer  à  Tenlèvement  de 
certains  meubles,  si  ceux  qui  restent  dans  les  lieux 
loués  sont  suffisants  pour  assurer  Tentière  exécution 
du  bail. 

VIL  Les  privilèges  généraux  de  Tart.  2101  G.  civ., 
sont  primés  par  le  privilège  du  bailleur,  à  Texceptiori 
toutefois  des  frais  de  justice  lorsqu'ils  ont  été  utiles  au 
bailleur,  et  des  frais  funéraires. 


DROIT    COMMERCIAL 

Ea  cas  de  faillite  du  preneur,  si  le  bail  est  résiliera 
bailleur  peut  avoir  privilège  pour  les  donimages-inté- 
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rêts  alloués  par  les  tribunaux,  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne l'exécution  du  bail,  pour  deux  années  de  loyer 
échues,  pour  Tannée  courante  au  moment  de  la  dé- 
claration de  faillite,  et  même  pour  plus  de  Tannée 
courante  jusqu'à  la  résiliation. 


DROIT   CRIMINEL 

I.  L'exercice  de  l'action  civile  n'interrompt  la  pres- 
cription de  Taction  publique  qu'autant  qu'elle  a  été 
portée  devant  un  tribunal  de  répression. 

II.  La  Cour  d'assises  ne  peut  accorder  la  mise  en 
liberté  provisoire  en  cas  de  renvoi  à  une  autre  session. 


mSTOIRE   DU   DROIT 

L'origine  du  colonat  se  place  dans  le  transfert  au 
sein  de  Tempire  romain,  des  barbares  prisonniers. 

DROIT   DES    GENS 

I.   Les  meubles  garnissant  la  maison  d'un  ambassa- 
deur ne  peuvent  pas  être  saisis-gages  par  le  bailleur. 
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II.  Un  gouvernement  étranger  ne  peut  être  pour- 
suivi devant  les  tribunaux  français,  pour  reiécution 
des  obligations  contractées  envers  des  Français. 

III.  L'attentat  contre  la  personne  d'un  souverain 
doit  être  considéré,  en  général,  comme  un  crime  de 
droit  commun. 

Le  président  de  la  thèse, 
DUTERGER. 


Vu  par  le  doyen, 
Ch.  Beudant, 

Yu  et  permis  d'imprimer, 
Le  vice-recteur  de  TAcadémie  de  Paris, 
Gréard. 
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ETUDE 

SUR  LE 


SÉNATUS-CONSULTE  MACÉDONIEN 


CHAPITRE  PREMIER 
Exposition  historique.  But  général  du  sénatus-consulte. 

L  Le  prêt  à  intérêts,  malgré  les  limitations  croissantes  dont  il 
avait  été  l'objet  de  la  part  des  lois  et  du  Préteur,  était  toujours 
resté,  à  Rome,  aux  mains  des  usuriers  un  instrument  d'op-« 
pression  violente  pour  les  débiteurs;  même  maintenu  dans  les 
limites  de  1'  unciarum  fœnus^  il  offrait,  à  raison  du  taux 
élevé  de  l'intérêt  permis,  un  véritable  danger  social.  Le  législa- 
teur impuissant  à  protéger  les  personnes  qui  empruntaient  en 
pleine  connaissance  de  cause  et  à  un  âge  où  leur  capacité  était 
entière,  s'efforça  de  préserver  contre  le  péril  d'emprunts  irréflé- 
chis, celles  qui  bien  que  capables  en  droit,  étaient  par  leur  jeu- 
nesse  particulièrement  exposées  aux  suggestions  des  usuriers^ 
C'est  ainsi  que  les  mineurs  de  vingts-cinq  ans  purent  se  défendre 
contre  les  exigences  des  prêteurs,  soit  par  l'exception  de  la  loi 
Pletoria,  soit  au  moyen  de  la  restitutio  in  integrum. 
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2.  Ces  moyens  étaient  suffisants  pour  garantir  les  emprunteurs 
mineurs,  soit  qu'ils  fussent  suijuris,  soit  qu'ils  fussent  en  puis- 
sance. Mais  passé  Tàge  de  vingt-cinq,  ans  la  logique  commandait 
de  laisser  aux  fils  de  famille,  en  matière  de  prêt,  la  liberté  qui 
leur  appartenait,  comme  aux  personnes  suijuris  de  passer  vala- 
blement tous  les  contrats  et  de  s'obliger  ainsi  civilement  :  «  Filius 
«  familias  ex  omnibus  causis  tanquam  paterfamilias  obligatur  et 
«  ob  id  agi  cum  eo  tanquam  paterfamilias  potest,  »  dit  Gaïus 
(loi  39,  D.,  XLIV,  7).  Et  cette  capacité  est  telle  qu'il  peut  être 
débiteur  de  sommes  d'argent  :  par  exemple,  à  titre  d'acheteur.  Ses 
créanciers,  à  moins  qu'il  n'ait  un  pécule  castrense  ou  quasi  cas- 
trense,  ou  des  biens  adventices  (sous  les  empereurs  chrétiens),  ne 
trouvent  pas  de  patrimoine  sur  lequel  ils  puissent  de  suite  exercer 
leurs  droits,  et  ces  droits  n'ont  d'efficacité  que  quand,  par  la  mort 
du  père  de  famille,  le  débiteur  se  trouve  à  la  tête  d'une  ceii;aine 
masse  de  biens. 

3.  —  A  cela  il  y  avait  peu  d'inconvénients  quant  aux  contrats 
passés  d'une  façon  honnête  entre  des  fils  de  famille  et  des  tiers, 
un  vendeur,  par  exemple,  ne  traitait  avec  une  personne  en  puis- 
sance que  si  elle  avait  des  biens  suffisants  pour  répondre  du  paye- 
ment du  prix. 

4.  —  Mais  en  matière  de  prêt  il  en  était  bien  difieremment,  les 
usuriers  profitaient  de  ce  que  l'emprunteur  en  puissance  était  dé- 
nué de  toute  fortune  présente  pour  lui  imposer  les  conditions  de 
remboursement  les  plus  onéreuses  :  plus  grands  étaient  ses  be- 
soins, plus  effrénées  ses  dissipations,  plus  facilement  aussi  consen- 
tait-il aux  clauses  du  prêt  qui  lui  était  proposé.  Contraint  par  la 
nécessité  il  ne  considérait  que  le  présent  sans  songer  que  plus  tard 
il  lui  faudrait  rembourser  le  prêteur  ;  d'autre  part  pour  obtenir 
facilement  du  crédit,  il  faisait  souvent  espérer  au  préteui*  que  le 
père  de  famille  ne  tarderait  pas  à  mourir  et  que  par  suite  il  lui 
serait  bientôt  facile  d'obtenir  satisfaction.  Le  prêt  une  fois  conclu, 
arrivait  le  moment  où  le  créancier  se  présentait  pour  obtenir 
payement  :  l'emprunteur,  hors  d'état  de  se  libérer,  harcelé  par  le 
prêteur  (1)  était  obligé  de  se  procurer  coûte  que  coûte  les  sommes 

1.  Ce3  menées  des  créa&cidrs  uois  sont  iittostéos   par   Horace  (Satiio  2, 
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nécessaires  pour  le  désintéresser  sous  peine  d'être  condamné  sur 
Vàciionjudicati  et  de  se  trouver  à  la  merci  du  créancier  qui  pou- 
vait le  faire  emprisonner  (2).  Pour  se  soustraire  à  de  telles  pour- 
suites il.paraît  que  certains  fils  de  famille  n'avaient  pas  hésité  à 
porter  atteinte  aux  jours  de  leur  père.  Cicéron  défendant  Roscius 
contre  une  accusation  de  parricide  et  dans  son  plaidoyer  recher- 
chant par  quelles  causes  son  client  aurait  pu  être  poussé  à  un  tel 
crime,  se  demande  «  an  luxuries  igitur  hominem  nimirum  et 
«  aeris  alieni  magnitude  et  indomitae  animi  cupiditates  ad  hoc 
«  scelus  impulerunt.  »  Cette  façon  de  parler  qui  devait  être  pres- 
que textuellement  reproduite  par  le  sénatus-consulte  Macédonien 
semble  indiquer  que  de  semblables  forfaits  avaient  été  commis  par 
des  dissipateurs  obsédés  par  leurs  prêteurs  d'argent.  De  là  chez 

2,  vers  12  et  suiv.)  qui  nous  retrace  les  agissements  de  Fufidius,  célèbre  usu- 
rier de  son  époque  : 

«  Quanto  perditior  quisque  est  tanto  acrius  urget 

«  Nomina  sectatur,  modo  sumpta  veste  virili 

«  Sub  patribus  duris  tironum...  » 

2.  On  a  contesté  ce  droit  du  créancier  vis-à-vis  du  débiteur  en  puissance 
en  affirmant  que  contre  ce  dernier  Taction  judicali  n'était  pas  donnée  parce 
qu'elle  eût  abouti,  en  autorisant  le  demandeur  triomphant  à  incarcérer  son 
débiteur,  à  soustraire  celui-ci  à  la  situation  que  créait  à  son  égard  lu  puis- 
sance paternelle.  Or,  dit-on,  il  est  de  principe  à  Rome  que  a  facto  filiorum 
«  pejor  conditio  parentum  fieri  non  potest  »  {SerUenceSy  de  Paul.  III,  21,  §  9) 
et  que  tout  ce  qui  est  acquis  par  le  fils  en  puissance  bénéficie  au  paterfamt- 
lias.  On  ne  pouvait  donc,  ajoute-t-on,  lui  retirer  un  instrument  d'acquisition. 
Cette  théorie  qui  nous  semble  fondée  sur  une  interprétation  erronée  du  prin- 
cipe qu'elle  invoque  cadrerait  bien  mal  avec  les  faits  que  le  sénatus-consulte 
Macédonien  vint  empêcher  :  Comment  concevoir  qu'un  fils  de  famille  quel- 
que pervers  qu'il  fût,  donnât  la  mort  à  »on  père  pour  se  libérer  d'une  dette, 
dont  Texécution  forcée  ne  pouvait  être  réclamée  contre  lui?  Ajoutons  que  la 
loi  7,  Codes,  VII,  7  donne  un  démenti  à  l'opinion  que  nous  combattons  :  Jus- 
tinien  y  autorise  le  fils  de  famille  à  faire  la  «  bonorum  cessio  »  qu'il  ait  ou 
non  des  biens  actuellement.  Or  à  quoi  bon  lui  permettre  de  faire  cette  ces- 
sion de  biens  «  in  futurum,  si  ce  n'est  pour  lui  permettre  d'en  invoquer  im- 
médiatement le  bénéfice  ?  Et  comipe  celui-ci  consiste  principalement  dans 
l'exemption  de  Temprisonnement  pour  le  débiteur  qui  a  succombé  dans  l'ac- 
tion judicati  nous  en  devons  conclure  qu'avant  Justinîen  cette  menace 
d'incarcération  s'appliquait  même  aux  personnes  alieni  juriSy  et  que  dès 
lors  l'action  judicati  qui  en  était  la  source  pouvait  être  intentée  con- 
tre elles,  sans  que  la  puissance  à  laquelle  elles  étaient  soumises  pût  y  faire 
obstacle. 
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le  législateur  le  désir  de  protéger  les  pères  de  famille  contre  le 
danger  que  nous  venons  de  signaler.  Pour  réaliser  ce  but  on  de- 
vrait être  amené  à  déclarer  nuls  les  prêts  faits  à  des  personnes  en 
puissance  contre  le  gré  du  père.  Le  prêteur  ne  pouvant  plus  agir 
utilement  contre  son  débiteur,  celui-ci  n*était  plus  contraint  par 
la  nécessité  à  chercher  le  moyen  de  rembourser  la  somme  qu'il 
avait  empruntée  en  attentant  aux  jours  du  père  de  famille.  Ainsi 
l'objet  des  dispositions  prohibitives  que  nous  allons  étudier  est  ce- 
lui-ci :  protéger  le  père  de  famille  et  punir  les  prêteurs  dont  les 
odieuses  exigences  mettaient  sa  vie  en  péril.  —  (V.  Instit., 
L.  IV,  tit.  7,  §  7.)  Quant  à  la  protection  accordée  au  fils  de  famille 
emprunteur  elle  est  certainement  accessoire  et  ne  lui  est  donnée 
que  comme  constituant  le  seul  moyen  d'atteindre  le  but  principal 
que  nous  venons  d'indiquer.  Cette  idée  a  d'importantes  consé- 
quences et  nous  verrons  par  la  suite  que  la  prohibition  n'exclut 
pas  l'existence  à  la  charge  du  fils  emprunteur  d'une  obligation 
naturelle  dans  la  plus  large  acception  du  mot.  Disons,  d'ailleurs, 
comme  nous  aurons  l'occasion  de  le  montrer  encore,  que  l'idée 
qui  préside  aux  dispositions  du  sénatus-consulte  ne  devait  pas 
avoir  pour  base  des  parricides  aussi  fréquents  qu'on  pourrait 
le  croire,  et  que  si  l'application  de  cette  disposition  législative 
subsista  pendant  toute  la  durée  du  droit  romain,  c'est  qu'on  la 
jugea  utile  pour  enlever  aux  fils  de  famille  le  crédit  dont  ils  au- 
raient pu  faire  un  fort  mauvais  usage.  Ainsi  en  fait  le  but  princi- 
pal du  sénatus-consulte  devint  accessoire,  tandis  que  son  objet 
purement  secondaire  devint  prédominant  et  en  détermina  seul  le 
maintien. 

5.  —  Après  avoir  ainsi  défini  l'objet  que  se  proposent  les  me- 
sures restrictives  qui  feront  le  sujet  de  cette  étude,  nous  devons 
dire  comment  ces  mesures  furent  établies  par  la  législation  ro- 
maine et  quelle  fut  leur  portée. 

C'est  sous  le  règne  de  Claude  (an  de  Rome  800,  47  après  J.-C.) 
qu'apparaît  la  première  disposition  réprimant  les  prêts  consentis 
à  des  fils  de  famille.  C'est  ce  que  nous  dit  Tacite  (Annales, 
liv.  XI,  chap.  xui)  :  «  Lege  latâ  (Claudius)  ssevitiam  creditorum 
«  cœrcuit  ne  in  mortem  parentum  pecunias  filiis  familiarum  fœ- 
€  nore  darent.  »  Ce  passage  exige  une  rapide  exprcation.  La  lew 
lata  dont  parle  Tacite  ne  désigne  pas  une  loi,  car  dès  longtemps 


Digitized  by 


Google 


—  7  — 

les  comices  avaient  cessé  de  fonctionner  d'ane  manière  normale 
et  effective  et  les  plébiscites  n'étaient  plus  une  source  vivante  du 
droit.  Il  s'agit  bien  certainement  ici  d'un  sénatus-consulte.  L'au- 
teur nous  montre  de  plus  que  cette  décision  du  Sénat  n'eut  pas  un 
caractère  général  et  absolu.  D'après  notre  texte,  elle  ne  vise  que 
les  prêts  faits  avec  cette  clause  que  l'emprunteur  devrait  rembour 
ser  à  la  mort  de  son  père  de  famille.  Ces  sortes  de  prêts  devaient 
en  effet  être  plus  que  tous  les  autres  suspects  au  législateur.  La 
clause  en  question  montrait  jusqu'à  l'évidence  que  l'emprunteur 
actuellement  sans  biens  ne  pouvait  se  libérer  qu'en  acquérant 
l'héritage  paternel.  Or,  le  terme  convenu  pouvait  sembler  trop 
éloigné  au  créancier  et  par  ses  manœuvres  criminelles  on  pou- 
vait craindre  qu'il  ne  déterminât  le  fils  de  famille  à  en  hâter  l'ac 
complissement.  Au  plus  haut  degré,  un  tel  prêt  contenait  donc  de 
la  part  du  débiteur  un  votum  mortis  et  voilà  pourquoi  il  fut  le 
premier  prohibé.  Mais  on  ne  s'en  tint  pas  aux  apparences,  et  pour 
réaliser  le  but  poursuivi,  on  frappa  tous  prêts  faits  à  un  fils  de  fa 
mille  dépourvu  de  biens  personnels,  car  au  fond,  tous  présentaient 
le  même  caractère,  le  fils  se  servant  comme  d'un  moyen  de  cré- 
dit de  l'éventualité  qui  lui  était  réservée  de  succéder  à  son  père. 

6.  —  Aussi  Vespasien  jugea-t-il  bon  d'étendre  la  prohibition  du 
sénatus-consulte  de  Claude  et  d'en  faire  une  disposition  générale; 
il  fit  décider  par  le  Sénat  que  ceux  qui  prêteraient  de  l'argent  à 
des  fils  en  puissance  seraient  privés  à  n'importe  quelle  époque  du 
droit  d'agir  en  remboursement,  et  cela  même  après  là  mort  du 
père  de  famille.  Telles  sont  les  expressions  dont  se  sert  Suétone 
et  qui  montrent  bien  la  portée  absolue  du  sénatus-consulte.  (V. 
Suétone  :  Vespasien,  chap.  xi). 

7.  —  Tel  est,  pensons-nous,  l'enchaînement  des  deux  sénatus- 
consultes,  le  second  n'étant  que  l'extension  du  premier.  Cette 
interprétation  qui  se  fonde  sur  les  termes  employés  par  Tacite  et 
Suétone  en  les  conciliant  d'une  façon  raisonnable  et  complète, 
nous  semble  préférable  à  celle  d'après  laquelle  le  sénatus-con- 
sulte de  Vespasien  si  absolu  dans  ses  expressions  n'aurait  fait  que 
renouveler  celui  de  Claude  tombé  en  désuétude  à  partir  du  règne 
de  Néron.  Dans  cette  doctrine  on  est  obligé,  pour  concilier  les 
deux  textes,  de  corriger  celui  de  Tacite  et  de  donner  à  la  décision 
qu'il  rapporte  une  portée  que  ses  termes  sont  loin  de  comporter 
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{sic  Heinecc.,  Antiquités  rornaines,  liv.  IV,  titre  VII,  §  7.  Schul- 
iing-Jurispr.  Antejusty  p.  278).  Nous  repousserons  également 
une  opinion  selon  laquelle  Suétone  se  serait  trompé  en  attribuant 
à  Vespasien  un  sénatus-cojisulte  porté  sous  le  régne  de  Claude. 
Une  telle  erreur  serait  peu  concevable,  car  outre  qu'il  s'agit  en 
l'espèce  d'une  disposition  dont  l'origine  était  relativement  rap- 
prochée de  l'époque  à  laquelle  vivait  Suétone,  cet  auteur  est  or- 
dinairement fort  exact.  Reste  enfin  l'opinion  de  Pierre  Favre 
{Semest.y  ch.  xxv,  p.  142),  qui  nous  paraît  plus  ingénieuse  que 
vraisemblable.  D'après  lui  la  conciliation  des  deux  textes  doit  se 
faire  en  les  rapprochant  d'un  autre  passage  de  Suétone  dans  lequel 
il  est  dit  que  Vespasien  fut  consul  sous  Claude.  C'est  en  cette  qua- 
lité, dit  Favre,  que  Vespasien  aurait  proposé  le  sénatus-con- 
sulte,  usant  ainsi  du  droit  d'initiative  accordé  aux  sénateurs  et 
consuls,  et  dont  Aulu  Gellefait  mention  (Noct.,  att.  IV,  10).  Nous 
i^e  discuterons  pas  cette  doctrine  qui  se  fonde  sur  des  expressions 
fort  peu  claires  de  Suétone  et  qui  laisse  entière  la  divergence  des 
idées  émises  dans  les  textes  qui  nous  occupent,  sur  la  portée  de  la 
réforme  introduite  dans  la  capacité  des  fils  de  famille  en  ma- 
tière de  contrats. 

8.  —  Le  sénatus-consulte  définitif  se  nomme  Set.  Macédonien, 
et  Ulpien  nous  donne  à  la  fois  le  texte  de  cette  disposition  et  la 
cause  qui  la  fit  ainsi  nommer.  (Loi  1,  pr.  1).,  XIV,  6).  Voici  com- 
ment on  traduit  généralement  cette  loi  :  ^  Comme  un  nommé 
Macedo,  eiître  autres  crimes  auxquels  l'avait  poussé  sa  perverse 
nature,  avait  pratiqué  des  prêts  usuraires  et  avait  fourni  l'occa- 
sion de  commettre  des  actes  immoraux  à  ses  emprunteurs  en  de- 
venant leur  créancier  à  raison  de  titres  véreux  (pour  ne  pas  dire 
plus),  on  a  voulu  refuser  toute  action,  toute  revendication  à  ceux 
qui  prêteraient  à  des  fils  de  famille  et  cela  même  après  qu'ils  seraient 
sortis  de  puissance,  et  prévenir  ainsi  ceux  qui  se  livreraient  à 
une  usure  détestable  que  la  mort  du  père  de  famille  ne  donnerait 
aucune  efficacité  à  leurs  créances.  » 

Tout  d'abord  constatons  que  si  le  Set.  porte  le  nom  de  Ma- 
cedo, c'est  par  une  exception  à  la  règle  selon  laquelle  toute  loi  ou 
sénatus-consulte  prend  le  nom  de  la  personne  qui  les  a  proposés. 
C'est  généralement  le  nom  d'un  consul  (lex  Cincia,  Set.  Trebellia- 
num,  Silanianum,  etc.)  ou  d'un  empereur  (Set.  Claudien,  Néro- 
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nien,  etc.).  Ici  la  qualiâcation  est  empruntée  à  la  personne  à 
propos  de  laquelle  la  décision  a  été  rendue.  Ce  mode  de  désigna- 
tion se  rencontre  dans  deux  autres  cas:  Macrobe  (Saturnales, 
liv.  I,  ch.  iv),  mentionne  un  Set.  Papirien  d'après  lequel  il  était 
désormais  défendu  aux  enfants  d'entrer  à  la  curie  avec  leur  père,  il 
était  fait  exception  pour  le  seul  Papirius,  de  là  son  nom.  Juvénal 
(satire  II,v.29  et  s.,  43  et  s.)  et  Suétone  (Vie  de  Domitien,  ch.  viii) 
parlent  aussi  d'une  lexScantinia  portée  dans  le  but  de  punir  cer- 
tains attentats  aux  mœurs  et  qui  tire  son  nom  du  crime  commis 
par  Gaïus  Scantinius  Gapitolinus,  tribun  du  peuple. 

10.  —  Reste  à  savoir  ce  qu'était  au  juste  Macédo.  D'après  la 
traduction  que  nous  venons  de  donner  du  texte  d'Ulpien,  c'aurait 
été  un  usurier.  Selon  d'autres,  ce  nom  désignerait  un  fils  de  famille 
parricide.  La  première  version  semble  confirmée  par  les  mots  : 
Qui  pecuniam  crederet;  la  seconde,  qui  nous  semble  préférable, 
se  fonde  sur  une  autre  façon  d'interpréter  la  loi  1,  pr.  Dans 
cette  opinion  les  mots  œs  alienum  adhibuisset  signifient  que 
Macédo  contractait  des  emprunts,  et  en  faveur  de  cet  argument 
on  invoque  la  loi  213,  §  1,  D.  L.,  16,  d'après  laquelle  les  mots 
œs  alienum  désignent  une  dette,  non  une  créance  ;  or,  cette 
loi  émane  d'Ulpien  et  montre  bien  quel  sens  il  a,  dans  notre 
texte,  prêté  à  l'expression  dont  il  s'agit.  Le  reste  de  la  phrase 
s'applique  sans  doute  aux  usuriers,  mais  cela  ne  prouve  rien  con- 
tre notre  théorie.  Voici  en  eff*et  quelle  est  l'économie  du  texte  : 
comme  un  certain  Macédo  avait  été  poussé  à  divers  crimes  soit  par 
sa  nature  perverse,  soit  par  l'efiet  des  emprunts  qu'il  s'était  fait 
consentir,  et  comme  d'autre  part  les  usuriers  en  prêtant  incertis 
nominibus  poussaient  au  mal  des  personnes  déjà  dépravées,  etc. 
L'autorité  de  Théophile  confirme  cette  traduction,  mieux  que  les 
commentateurs  du  xvi*  siècle  qui  soutiennent  l'opinion  inverse  ;  il 
devait  connaître  la  vérité  sur  le  point  qui  nous  occupe,  (Voy.  sa 
paraphrase  sous  le  §  7,  titre  VII,  liv.  IV  des  Institutes  de  Jus- 
tinien). 

11.  —  Ce  point  éclairci,  reste  pour  achever  l'explication  du 
texte  à  rechercher  le  sens  de  ces  mots  :  qui  incertis  nominibus 
crederet.  Plusieurs  explications  ont  été  données.  D'après  Ecke 
les  nomina  inccrta  seraient  les  écrits  dans  lesquels  la  cause 
véritable  du  prêt  n'aurait  pas  été  exprimée  à  raison  de  sa  nature 
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immorale.  Si  on  admettait  cette  manière  de  voir,  il  faudrait  donc 
dire  que  le  Set.  ne  visait  que  les  prêts  constatés  par  un  écrit  ?  Cela 
est  invraisemblable.  Mieux  vaut  avec  Alciat  et  Budé  attribtier  à  ces 
mots  le  sens  suivant:  «  créances  d'une  moralité  douteuse  >. 

Après  avoir  dit  à  quels  dangers  pare  la  prohibition  du  Set.  Macé- 
donien nous  étudierons  successivement  les  actes  qu'elle  vise,  les 
exceptions  qu'elle  comporte,  sa  mise  en  action  et  ses  effets. 


CHAPITRE  IL 

ÉTENDUE  DE  LA  PROHIBITION  DU  SÉNATUS-CONSDLTE. 

Section  1"  —  A  quels  actes  elle  s'applique. 

12.  —  La  portée  de  notre  prohibition  est  nettement  déterminée 
par  Ulpiendans  la  loi  3,  §  3,  D.,  XIV,  6  :  «  Is  solus  Sctum  offendit 
«  qui  mutuam  pecuniam  filio  familias  dédit  non  qui  alias  contraxit.. . 
c  nam  pecuniae  datio  perniciosa  parentibus  visa  est.  >  Ce  qui  est 
défendu  c'est  donc  le  prêt  et  le  prêt  d'une  pecunia  et  le  prê- 
teur n'aura  action  ni  contre  son  débiteur  ni  même  de  peculio 
contre  le  père  de  famille  de  celui-ci.  Tout  autre  contrat  reste  per- 
mis au  fils  en  puissance  par  application  de  la  règle  déjà  citée  de  la 
loi  37.  D.  XLIV,7  qu'il  peut  s'obliger  par  toutes  causes  commes'il 
était  suijuris  :  notre  texte  en  fait  l'application  au  cas  où  un  fils  de 
famille  a  été  partie  à  une  vente  ou  un  louage.  S'il  a  acheté  un  bien 
et  que  le  vendeur  ait  stipulé  de  lui  le  remboursement  du  prix  avec 
des  intérêts,  le  Set.  n'a  pas  d'application  ;  l'action  du  stipulant 
aura  en  effet  sa  cause  non  dans  un  prêt,  mais  dans  une  vente.  Sans 
doute  ce  sera  une  condictio  certi  comme  l'action  qui  résulte  d'un 
prêt,  sans  doute  elle  tendra  à  l'obtention  d'une  somme  d'argent; 
mais  il  faut  alors  appliquer  cette  règle  de  la  loi  3,  Cod.  L  IV,  t.  28  : 
«  Origo  potius  obligationis  quam  titulus  actionis  constderandus 
est.  » 

13.  —  Cette  règle  est  mise  en  pratique  pour  le  cas  qui  nous 
occupe  par  notre  loi  3,  §  3,  D.  (1)  :   «  C'est  pourquoi,  dit-elle,  si 

1.  Dorénavant  quand  nous  parlerons  d'un  texte  contenu  dans  le  livre  XIV, 
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étant  créancier  d*un  fils  de  famille  à  raison  d'une  vente  ou  de  tout 
autre  contrat  non  formé  par  une  dation  d'espèces,  j'ai  stipulé  de 
lui  la  somme  qu'il  me  doit,  bien  qu'il  tienne  depuis  ce  moment  les 
àemevs  k  titre  de  mutua  pecunia  ;  comme  ma  créance  ne  con- 
court pas  avec  une  numération  de  deniers  le  Set,  n'est  pas  ap^ 
plicable.  > 

Que  signifient  les  mots  «  licet  coeperit  esse  mutua  pecunia?  » 
Le  plus  vraisemblablement  il  faut  attribuer  au  mot  mutua  le  sens 
de  crédita  en  donnant  à  ce  dernier  terme  le  sens  large  que  lui 
assigne  Celse:  «  Credendi  generalis  appellatio  est,  omnes  enim  con- 
«  tractus  complectitur.  >  La  pensée  d'Ulpien  serait  donc  celle-ci  : 
Le  Set.  n'aura  pas  d'application  bien  que  la  créance  résultant  de  la 
vente  soit  changée  en  une  créance  spéciale  de  somme  d'argent, 
parce  qu'il  n'y  a  pas  eu  numération  d'espèces  faite  au  débiteur. 

D'après  quelques  auteurs  il  faudrait  interpréter  autrement  le 
sens  des  mots  qui  nous  occupent:  Ulpien  supposerait  qu'entre  les 
contractants  est  intervenue  une  tradition  fictive  byyvi  manu  et 
qu'ils  ont  voulu  que  le  prix  de  la  vente  fut  censé  payé  au  vendeur 
et  qu'après  cette  extinction  de  son  obligation  ex  empto  le  fils  de 
famille  reçût  de  nouveau  la  somme  dont  il  s'est  dessaisi  pour  la 
tenir  à  titre  de  mutuum.  Cette  seconde  version  concorde  mal  avec 
les  mots  «  quia  numeratio  peeuniae  non  eoneurrit>,mots  qui  n'au- 
raient aucun  sens  si  par  l'efiet  d'une  tradition  feinte,  un  verse- 
ment avait  eu  lieu  en  droit. —  Le  second  système  conduirait  du 
reste  à  cette  conséquence  singulière  que  toute  dette  d'argent  à  la 
charge  d'un  fils  de  famille  pourrait  être  paralysée  par  l'effet  du 
Set.,  le  débiteur  n'ayant  pour  cela  qu'à  promettre  la  somme  à  son 
créancier  et  contre  son  action  ex  stipulatu  à  invoquer  le  béné- 
fice d'une  tradition  brevi  manu  qu'il  prétendrait  être  intervenue. 
D'ailleurs  toute  la  doctrine  que  nous  combattons  est  en  contra- 
diction avec  la  règle  de  la  loi  3,  C,  et  cela  seul  doit  suffire  à  la  faire 
rejeter. 

14.  —  Le  Set.  n'interdit  donc  que  le  prêt.  Mais  sa  prohibition 
s'applique-t-elle  à  tout  prêt  sans  distinction?  Non,  comme  le  dit 


titre  VI,  du  Digeste  ou  le  livre  IV,  titre  XXVIII,  des  Codes,  nous  négligerons 
rindication  du  livre,  et  nous  ferons  suivre  seulement  la  désignation  de  la  loi 
et  du  paragraphe  de  la  lettre  D  ou  C  selon  les  cas. 
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Ulpien  dans  la  loi  7,  §  3,  ainsi  conçue  :  «  Doit-on  comprendre  dans 
l'acception  des  mots  niutui  datio  dont  se  sert  le  Set.  outre  le 
prêt  d'argent,  le  prêt  de  toutes  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  de 
ce  contrat?  Pour  nous  le  Set.  se  réfère  uniquement  au  premier, 
car  il  emploie  l'expression  d'argent  prêté  ».  Cet  argument  serait 
insuffisant  car  le  mot  pecunia  pris  dans  un  sens  large  s'applique, 
d'après  Ulpien  lui-même  (lois  178  et  222,  D.  L,  16),  à  tous  les 
objets  qui  sont  dans  le  commerce  :  meubles  ou  immeubles,  biens 
corporels  ou  incorporels.  —  Mais  la  solution  donnée  est  trop 
équitable  et  trop  conforme  à  l'objet  du  Set.  pour  n'être  pas  admise. 
Les  prêts  de  denrées  qui  s'apprécient  au  compte,  au  poids  ou  à  la 
mesure  ont  en  effet  pour  motif  un  désir  de  spéculation  licite  ; 
celui  qui  les  contracte  n'a  généralement  pour  intention  que  d'en 
appliquer  l'objet  à  une  opération  commerciale  ou  agricole. 

Les  fils  de  famille  débauchés  qui  cherchent  dans  l'emprunt  un 
moyen  de  se  procurer  les  sommes  nécessaires  pour  satisfaire  leurs 
passions,  se  font  donner  directement  de  l'argent  et  n'empruntent 
pas  des  denrées  dont  la  réalisation  gênerait  leur  impatience  et 
qu'ils  vendraient  toujours  à  vil  prix.  Pour  des  raisons  analogues, 
Julien  déclare  valable  l'engagement  pris  par  un  fils  de  famille  qui 
se  porte  eôcpromissor  pour  un  emprunteur  (loi  13,  D.).  En  effet, 
dit-il,  il  n'a  pas  reçu  d'argent  pour  s'obliger.  Mais  ce  motif  même 
nous  avertit  que  le  fils  de  famille  qui  a  ainsi  nové  pourra  repousser 
l'action  ex  stipulatu  intentée  contre  lui  s'il  prouve  que  sa  pro- 
messe a  eu  pour  cause  une  réception  de  deniers  :  tel  est  le  cas  où 
Priçius,  voulant  prêter  une  somme  à  Tertius  qui  est  en  puissance 
et  échapper  au  Set.,  prête  100  à  Secundus  en  convenant  que  cette 
somme  sera  restituée  à  Tertius,  moyennant  quoi  celui-ci  se  poi^ 
tera  ex  promissor  de  façon  que  l'obligation  de  restituer  à  la- 
quelle est  soumis  Secundus  se  trouve  éteinte  par  novation  et  trans- 
portée sur  la  tête  de  Tertius.  Celui-ci  pourra  exciper  de  la  prohi- 
bition du  Set.  car  il  y  aura  eu  selon  les  termes  delà  loi  3,  §  3,  D. 
Fraus  Scto  excogiata. 

15.  —  Ainsi,  en  principe,  pour  que  le  Set.  s'applique  il  faut  qu'il  y 
ait  eu  numération  d'argent  faite  au  fils  de  famille,  et  nous  verrons 
que  cette  condition  est  suffisante.  Mais,  dans  les  hypothèses  où 
l'obligation  contractée  par  le  fils  de  famille  peut  paraître  permise, 
il  faut  réserver  les  cas  de  fraude  qui  peuvent  rendre  applicable 
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ie sénatus-cousulte.  Nous  venons  d'en  donner  un  exemple  il  y  a 
un  moment.  Les  textes  nous  en  signalent  d'autres  : 

V  (Loi  7,  §  3,  D.)  Un  prêt  de  denrées  a  été  fait  à  un  fils  de  fa- 
mille dans  le  but  évident  de  lui  permettre  de  les  revendre  et  de  dis- 
siper le  produit  de  cette  réalisation. 

2**  (Loi  3  §,  3.)  Une  personne  vend  une  chose  à  un  fils  en 
puissance  afin  que  celui-ci  la  revende  et  bénéficie  en  réalité  du 
prix. 

16.  —  3*»  La  loi  7,  pr.  D.  dit  encore  :  «  Si  un  fils  de  famille  se 
porte  fidéjusseur,  Nératius  est  d'avis  que  le  Set.  ne  s'appliquera 
pas,  tel  est  aussi  le  dire  de  Celse  >.  C'est  qu'en  effet,  cautionner 
un  emprunteur  en  se  portant  fidéjusseur,  ce  n'est  pas  contracter 
de  même,  en  ce  sens  que  la  caution  s'oblige  bien  accessoirement  à 
un  prêt,  mais  sans  bénéficier  de  la  réception  de  deniers  qui  a  fait 
naître  l'obligation  du  débiteur  principal.  Sans  doute  le  fils  de  fa- 
mille pourra  bien  se  voir  actionner  en  restitution  de  la  somme 
prêtée,  mais  comme  ce  n'est  pas  lui  qui  l'a  reçue,  ce  n'est  pas  son 
accession  à  l'opération  qui  entraînerait  les  dangers  que  le  Set* 
veut  prévenir  ;  son  engagement  est  donc  pleinement  valable.  En 
principe  au  moins,  car  la  suite  du  texte  apporte  une  exception  : 
«  Mais  Julien  ajoute  que  si  en  réalité  c'est  au  fils  de  famille  que 
doit  profiter  l'argent  prêté,  et  s'il  n'a  rempli  qu'en  apparence  le 
rôle  de  fidéjusseur  et  a  faussement  présenté  un  tiers  comme  étant 
le  véritable  intéressé,  cette  fraude  au  Set.  infirmera  l'opération 
et  l'exception  sera  donnée  tant  au  fils  de  famille  qu'à  l'emprun- 
teur apparent,  car  la  protection  donnée  au  premier  doit  profiter  à 
Tautre  qui  n'est  en  somme  que  son  fidéjusseur.  »  La  simulation 
visée  par  notre  loi  7  n'a  pas  besoin  d'être  expliquée,  elle  se  con- 
çoit aisément  :  le  fils  qui  veut  se  procurer  de  l'argent,  met  en 
avant  un  homme  de  paille  derrière  lequel  il  se  dissimule  en  se 
portant  fidéjusseur;  son  compère  devant  lui  remettre  les  fonds 
que  lui-même  doit  recevoir  du  prêteur  et  exécuter  ainsi  un  man- 
dat que  le  véritable  emprunteur  lui  a  donné.  Cette  ruse  ne  prévaut 
pas  contre  le  Set.;  chacune  des  parties  au  contrat  est  traité  selon 
son  rôle  véritable  et  par  conséquent  le  tiers  complaisant  bénéficie 
de  la  disposition  du  Set.  puisqu'il  est  en  fait  un  débiteur  acces- 
soire et  que,  comme  nous  le  verrons  plus  tard  (n"  93),  le  moyen 
tiré  du  Set.  est  une  exception  rei  cohcerens.  Le  §  1  de  notre  loi  7 
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donne  une  solution  analogue  pour  un  cas  du  même  genre.  <  Julien 
dit  la  même  chose  pour  l'hypothèse  où  je  reçois  comme  codébiteurs 
corréaux  un  fils  de  famille  et  Titius,  le  premier  étant  lié  comme 
correus  et  non  comme  fidéjusseur,  pour  éviter  qu'il  puisse  se  pré- 
valoir contre  moi  du  Set.;  ma  fraude  sera  déjouée  par  l'attribution 
aux  deux  copromettants  d'une  exception  efficace.  » 

Cette  décision  était,  on  le  voit,  le  complément  indispensable 
de  la  précédente,  sans  elle  celle-ci  aurait  pu  être  facilement 
éludée. 

17.  —  4**  Il  peut  se  faire  qu'un  fils  de  famille  emprunte  de  l'ar- 
gent et  qu'ensuite,  le  prêteur  craignant  de  se  voir  opposer  le 
Set.  Macédonien,  stipule  de  son  débiteur  la  somme  prêtée,  de 
telle  sorte  que  la  numération  étant  considérée  comme  une  simple 
cause  de  la  stipulation,  celle-ci  forme  le  seul  contrat  intervenu  ; 
c'est  donc  par  l'action  ex  stipulatu  que  le  fils  débiteur  devra  èire 
poursuivi.  Par  ce  moyen  on  évite  les  apparences  suspectes,  la  sti- 
pulation étant  par  elle-même  une  opération  complète  et  valable- 
On  peut  aussi  supposer  que  le  prêteur  a  porté  sur  ses  livres 
à  Vaccepium  la  somme  par  lui  versée  et  qu'il  l'a  ensuite 
inscrite  à  Vexpensum  :  en  vertu  de  ce  procédé  il  agit  contre 
l'emprunteur  non  plus  ex  7nutuo  mais  à  raison  d'un  contrat 
litteris.  Ces  procédés  prévaudront-ils  contre  le  Set.  ?  Non,  certai- 
nement. Sans  doute  si  la  stipulation  d'une  somme  ouï expeTtsila-^ 
tio  n'avaient  pas  leur  raison  d'être  dans  une  numération  d'espèces 
faite  au  débiteur  en  puissance,  celui-ci  serait  obligé  valablement, 
mais  ici  il  en  est  tout  autrement,  et  c'est  le  cas  d'appliquer 
la  loi  3,  C,  en  recherchant  ce  qu'est  l'opération,  non  ce  qu'elle  pa- 
raît être.  Que  l'action  ne  soit  pas  qualifiée  de  condictio  ex  rautuo^ 
peu  importe  :  comme  le  dit  la  loi  4,  D.  «  En  disant  qu'il  est  inter- 
dit de  prêter  à  une  personne  en  puissance,  on  veut  dire  que  le 
prêt  consiste  dans  la  numération  d'espèces  et  qu'il  n'est  pas  réputé 
intervenir  lors  de  la  stipulation.  »  Ce  texte  suppose  (v.  loi  3,  §  ult.) 
qu'un  fils  de  famille  promet  de  restituer  une  somme  qui  lui  est 
versée  à  l'époque  où  il  est  devenu  sut  juris  ;  Scevola  dit  qu'alors 
il  ne  peut  se  prévaloir  du  Set.:  ce  qui  forme  le  prêt  c'est  la  dation, 
non  les  paroles  prononcées.  D'où  nous  déduisons  cette  règle  :  toutes 
les  fois  qu'il  y  a  eu  numération  d'espèces  au  bénéfice  d'un  fils  de 
famille  celui-ci  est,  au  point  de  vue  de  Tapplication  du  Set*,  traité 
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comme  un  emprunteur,  quand  même  cette  numération  serait  ca- 
chée sous  Tapparence  d'une  stipulation  ou  d*une  expensilatio. 

18.  —  D'ailleurs  la  stipulation  qui  précède  ou  suit  la  numéra- 
tion des  espèces  n'a  pas  été  faite  dans  un  but  novatoire,  et  le  prê- 
teur ne  saurait  s'appuyer  sur  le  fait  d'une  prétendue  novation 
pour  repousser  le  moyen  invoqué  contre  lui  par  le  fils  de  famille  • 

Cela  résulte  clairement  de  la  loi  7,  D.  XLVI,  2.  dans  laquelle 
Pomponius  s'exprime  ainsi  :  «  La  stipulation  d'une  somme  comp- 
tée auparavant  n'opère  pas  novation  de  l'obligation  formée  par  la 
numération  d'espèces.  Cette  numération  elle-même  n'a  pas  engen- 
dré d'obligation,  car  l'intention  des  parties  est  qu'un  seul  contrat 
ait  pris  naissance  (une  stipulation)  et  la  numération  doit  être  con- 
sidérée comme  une  façon  d'accomplir  le  fait  qui  forme  la  cause  de 
la  promesse.  )»  Ssms  doute  cette  stipulation  vaut  par  elle-même, 
mais  il  faut  qu'elle  ait  cependant  une  cause,  sinon  l'exception  de 
dol  ferait  tomber  l'action  du  demandeur.  Paul  donne  une  solution 
identique  pour  le  cas  où  la  stipulation  précéderait  la  numération 
des  deniers  (loi  30,  D.  XII,  L)  «  Quipecuniam  creditam  acceptu- 
c  rus  spopondit  creditori  futuro  in  potestate  habet  ne  accipiendo 
se  ei  obstringat.  »  Ce  texte  fait  allusion  bien  certainement  à  l'hy- 
pothèse où, fort  delà  stipulation,  le  créancier  n'ayantpas  versé  les 
fonds  les  réclamerait  et  serait  repoussé  par  voie  d'exception.  11 
montre  donc  une  fois  de  plus  que  le  défendeur  pouvait  prouver 
contre  le  demandeur  le  vice  de  la  cause  de  son  obligation.  Si  cette 
cause  existe  (les  deniers  ayant  été  reçus  après  ou  avant  la  stipu- 
lation) il  sera  encore  admis  s'il  était  fils  de  famille  lors  de  la  da- 
tioD,  à  démontrer  qu'elle  avait  un  caractère  illicite  en  vertu  du 
Set.  Macédonien. 

19.  —  Mais  quand  même  il  serait  admis  que  la  stipulation  in- 
tervenue avait  un  but  novatoire,  le  prêteur  n'en  tirerait  aucun 
avantage.  En  effet,  le  fils  de  famille  actionné  eœ  stipulatu 
peut  exiger  de  lui  la  preuve  que  cette  stipulation  a  réellement 
nové,  c'est-à-dire  s'est  substituée  à  un  contrat  antérieur  valable, 
Dans  notre  hypothèse  le  demandeur,  ou  bien  réussirait  à  prouver 
qu'il  y  a  eu  numération  des  espèces  et  démontrerait  ainsi  qu'il  ne 
peut  agir  sans  enfreindre  le  sénatus^-consulte  Macédonien  ou 
bien  ne  pourrait  justifier  de  cette  tradition,  et  alors  la  stipula- 
tion ne  vaudrait  pas,  )a  novation  n'ayant  pxi  s'elEeetuer  faute  d'ob- 
jet ;  et  sa  demande  serait  également  repoussée. 
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donne  une  solution  analogue  pour  un  cas  f.-  —    -     - 

dit  la  même  chose  pour  Thypothèse  où  je  i    --  -  ^ 

corréaux  un  fils  de  famille  et  Titius,  le  j*  t   .    =-     ^    — — ^*-     ^ 

correus  et  non  comme  fidéjusseur,  pour  é. -       -     *     ' 

valoir  contre  moi  du  Set.;  ma  fraude  sera   _-  :  -     .. --:     ^       ^ 
aux  deux  copromettants  d'une  exception  -  ^,  :^   r    ..    •-     "— — *- 

Cette  décision  était,  on  le  voit,   le  ce  _■  ,   :.     -^  —    •■ 

de  la  précédente,  sans  elle  celle-ci  aur_  i     j^  ♦■  — ^'     *     *   " 
éludée.  .     _-      -_   .  '■'^"'    --*'     * 

17.  —  4**  Il  peut  se  faire  qu'un  fils  de  fi     „-^.  _.  ^  ..:-.-*  — 
gent  et  qu'ensuite,  le  prêteur  craignant  -.  _-     ^  «i  >--  -    •.--•'    ' 
Set.  Macédonien,  stipule  de  son  débitei  .  .    ^,.    ,  .    .  .  t  ;-^   *'    * 
telle  sorte  que  la  numération  étant  consid      _  ».   ,,        »  i.^i---  • 

cause  de  la  stipulation,  celle-ci  forme  le  t  .  ,  ,    ,.    ^,^,    t'*it— i»**   * 
c'est  donc  par  l'action  ex  stipulatu  que  le    *  ,  ,,..>»  ■  .^i. 

poursuivi.  Par  ce  moyen  on  évite  les  appai_  .  ,  , ^  ^.  w ..  • 

pulation  étant  par  elle-même  une  operatH,        ^  -      ixuu>«'î"^- 

On  peut  aussi  supposer  que  le  prêteur  .'J^^  imtoc  ^ 

a  laccepium   la  somme  par  lui  versée  .    ,  «...   noo 

inscrite  a  l expensum  :  en  vertu  de  ce.   ,.  «♦  k  T 

1  emprunteur  non  plus  ex  onutuo  mais  ,  xor>' 

litteris.  Ces  procédés  prévaudront-ils  cent  ^*|^^*®*'  ^  ^-^^^  ,  ulio 
nement.  Sans  doute  si  la  stipulation  d'une  ^'î'*^  ^  ^^^®  ^  . .  ^^.^^ 
<«o  n'avaient  pas  leur  raison  d'être  dans  un  ^  iêteiideur  pouvai  i^^ 
faite  au  débiteur  en  puissance,  celui-ci  ser^  ^  ^^  obliga  ^  r^  ^ 
mais  ici  il  en  est  tout  autrement,  et  c^^ après  ouatant  ^  ^ 
la  loi  3,  C,  en  recherchant  ce  qu'est  ropén^*!*  ^e  lamiUe  lor»  a  ^^^ 
raît  être.  Que  l'action  ne  soit  pas  qualifiée  d***t^re  iUicita  eu  > 
peu  importe  :  comme  le  dit  la  loi  4,  D.  «  El  .      . 

dit  de  prêter  à  une  personne  en  puissance!*^  **^^  H^^  ^  ^^^^ZT^, 
prêt  consiste  dans  lanumération  d'espèces  i  ^  F^u?ur  n'en  târeraii* 
intervenir  lors  delà  stipulation.  »  Ce  texte' ^'"^^  skcùoime   eX    *"  ^ 
qu'un  fils  de  famille  promet  de  restituer'**^  tr..p\ùaii<m   *    *^ 
versée  à  l'époque  où  il  est  devenu  sut  jurt"^  vou^.'-a-i  anxer*»^' 
ilnepeut  se  préraloir  du  Set.:  ce  quiforme***  ^«^  tM*^ii  i^u^ï*^^"*^' 
non  les  paroles  prononcées.  D'où  nous  déduif*^  ^^^  '**'iu'  »uir-Hraii  an»^ 
les  fois  qu'il  y  a  eu  numération  d'espèces  a  ^atu^-ttm'^uix*^   *^ 
famille  celui-ci  est,  au  point  de  vue  de  Tapp'^  xru  .n*'!!*.  «*_  aMii^ 
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...  partie*  fst  •l»-'=  r*^  ■^•'' 

aplir  le  fait  qui  f»»'""'  ,.";,„.  =.. 

.upul*tion  vaut  P*|"  '';^'  .^  •- 

a«nec««6e.  Binon  17*. ^.,..> 
undeur.  Paul  donne  «^^^..^ 

lation  précéderait!»      ^^*r 
.QaipocuniamcredU      ,>' 

,inpotestatehabetne^^,,rr 

repoussé  par --^,^.pr.: 

la  cause  de  bou  ^,1»  ^ 
été  reçu»  apreso»  1^4"; 
Utaitfilsdefa^^^^/' 

B^  à  un  '•"»''   j^u.-;" 
.uàeur.  ou  ^"^"  *:*=-'l 


lire  de  distinction.  >  Cette  solu- 

t.  veut  éviter  qu'aucune  presta- 

X  personnes  en  puissance,  afin 

s-ci  spéculent  sur  les  bénéfices 

lort  du  père  de  famille  et  que, 

a  fait  espérer  son  rombourse- 

meiié  à  commettre  un  attentat 

.  contient  bien  une  disposition 

eratores,  mais  ce  mot  qui  est 

)as  être  pris  dans  son  sens  strict 

.  ou  non  stipulé  des  intérêts,  peut 

tion  originaire  puis  dans  l'action 

•  d'emprisonnement  et  le  déter- 

ampécher. 

puisse  être  invoqué,  il  doit  s'agir 
jn  efiet,  l'emprunteur  pourra  de 
1  fond  donf  l'efficacité  sera  abso- 
en  droit,  mais  à  raison  desquels  il 
ae  celle  du  Set,  Macédonien  ?  Les 
îut  que  l'une  soit  beaucoup  plus 
t  le  cas  où  le  fils  de  famille  em- 
exception  de  dol  ou  l'exception 
i»  20).  Ces  exceptions  étant  fon- 
aire  repousser  l'action  du  prêteur 
■Jet.,  mais  déplus  elles  ne  laisse- 
du  défendeur  aucune  obligation 

s  le  Set.  ne  s^applique  pas,  il  faut  exa- 
e  titre  :  la  loi  3,  §  2  m  fine  D.  Il  est 
vre  XII  de  son  Digeste  que  si  le  prêteur 
lieu  an  Set.,  parée  que,  eût-il  même  la 
contrat  sera  nul,  car  le  père  de  famille 
le  diminuer.  Aussi  la  revendication  des 
a  ouverte  au  père  du  fils  de  famiUe  qui 
)le  en  contradiction  avec  cette  décision 
g  ou  un  esclave  me  vend  et  me  livre  un 
L  la  libre  administration,  je  pourrai,  ai 
/ec  succès.  »  Ce  droit  de  revendication 
a  pu  conférer  à  Tacheteur  la  propriété 
Q  les  aliénations  à  titre  onéreux  faites 
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20.  —  Etant  donné  que  la  stipulation  d'une  somme  prêtée  ne 
novG  pas,  on  peut  se  demander  à  quoi  elle  pouvait  servir,  et  la 
question  n'est  pas  sans  intérêt  ;  l'adjonction  de  cette  stipulation  à 
un  prêt  étant  très  fréqueiite  à  Rome.  Voici  quel  était  l'usage  de 
ce  procédé  :  un  prêteur  qui  agit  en  remboursement  ex  mutuo  doit 
prouver  qu'il  a  fait  la  datio  des  espèces,  c'est-à-dire  qu'il  les  a 
remises  en  propriété  à  son  débiteur  et  que  par  conséquent  il  en 
était  lui-même  propriétaire.  Agissant  eœ  stipulatu  il  lui  suffira  de 
prouver  qu'il  y  a  eu  stipulation,  et,  si  le  défendeur  lui  oppose  l'ex- 
ception non  numeratœ  pecuniœ^  que  celui-ci  a  reçu  eflFective- 
ment  la  somme  :  il  conservera  l'avantage  d'être  dispensé  de  justi- 
fier qu'il  en  était  propriétaire. 

21.  —  Cet  avantage,  du  reste,  ne  pouvait  donner  au  prêteur  le 
moyen  de  tourner  la  prohibition  du  Set.  Macédonien.  Nous  l'avons 
démontré  pour  le  cas  où  une  numération  d'espèces  était  réellement 
intervenue.  Cela  est  également  vrai  dans  le  cas  inverse.  Si  le  dé- 
fendeur était  encore  dans  le  délai  pour  invoquer  l'exception  non 
numeratœ  pecuniœ,  ou  bien  le  demandeur  ne  fournissait  pas  la 
preuve  de  la  dation,  et  le  fils  de  famille  triomphait  sans  même  res- 
ter tenu  d'une  obligation  naturelle,  ou  bien  il  justifiait  de  la  da- 
tion, et  par  cela  même  il  était  exposé  à  l'efifet  de  l'exception  du 
Set.  soit  sur  l'action  même  si  le  fils  de  famille  l'avait  fait  insérer 
dans  la  formule,  soit  au  cas  contraire  sur  l'action  judicati.  Que 
si  le  délai  pendant  lequel  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ 
était  périmé,  le  fils  de  famille  triomphait  néanmoins,  car  la  dation 
étant  réputée  faite  à  son  profit,  il  se  trouvait  dans  le  cas  prévu  par 
le  Set.  et  pouvait  en  tirer  un  moyen  de  défense  péremptoire,  dont 
l'emploi  le  laissait  seulement  frappé  d'une  obligation  naturelle. 

22.  —  En  résumé,  dans  toutes  les  hypothèses  analogues  à  celle 
que  nous  venons  d'indiquer,  le  Set.  Macédonien  s'appliquera  par  le 
seul  fait  qu'il  y  a  emprunt,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  qualification 
attribuée  au  moyen  que  le  créancier  emploie  pour  exiger  la  resti- 
tution des  sommes  qu'il  a  fournies  au  fils  de  famille. 

23.  —  La  prohibition  du  sénatus-consulte  s'applique  à  tout 
prêt  d'argent  gratuit  ou  intéressé.  Ses  termes  sont  en  eflfet  aussi 
généraux  que  possible  «  ne  cui  qui  filiofamilias  mutuam  pecuniaia 
«  dedisset  actio  petitio  ve  daretur.  >  Aussi  Ulpien  (loi  7.  §  9.  D.) 
décide  que  «  l'argent  ayant  été  prêté  avec  ou  sans  intérêts»  le  sé- 
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natus  consulte  s'appliquera  sans  faire  de  distinction.  »  Cette  solu- 
tion se  justifie  facilement  :  le  Set,  veut  éviter  qu'aucune  presta- 
tion d'argent  puisse  être  faite  aux  personnes  en  puissance,  afin 
d'empêcher  par  là  même  que  celles-ci  spéculent  sur  les  bénéfices 
que  pourrait  leur  rapporter  la  mort  du  père  de  famille  et  que, 
poussés  par  un  créancier  à  qui  il  a  fait  espérer  son  rembourse- 
ment, un  fils  de  famille  ne  soit  amené  à  commettre  un  attentat 
contre  la  vie  de  son  père.  Le  Set.  contient  bien  une  disposition 
portée  contre  les  usuriers,  fœneratores,  mais  ce  mot  qui  est 
employé  par  la  loi  1 ,  pr.  ne  doit  pas  être  pris  dans  son  sens  strict 
car  tout  prêteur  d'argent,  qu'il  ait  ou  non  stipulé  des  intérêts,  peut 
après  avoir  triomphé  dans  son  action  originaire  puis  dans  l'action 
judicatiy  menacer  l'emprunteur  d'emprisonnement  et  le  déter- 
miner au  crime  que  le  Set.  veut  empêcher. 

24.  —  Enfin,  pour  que  le  Set.  puisse  être  invoqué,  il  doit  s'agir 
d'un  prêt  valable.  S'il  est  nul  en  efiet,  l'emprunteur  pourra  de 
cette  nullité  tirer  une  défense  au  fond  donf  l'efficacité  sera  abso- 
lue (l).  Quid  des  prêts  valables  en  droit,  mais  à  raison  desquels  il 
y  a  lieu  à  une  exception  autre  que  celle  du  Set.  Macédonien  ?  Les 
deux  concourront  ;  mais  il  se  peut  que  l'une  soit  beaucoup  plus 
avantageuse  que  l'autre.  Tel  est  le  cas  où  le  fils  de  famille  em- 
prunteur pourrait  opposer  une  exception  de  dol  ou  l'exception 
non  numeraiœ  pecuniœ  (V.  n^  20).  Ces  exceptions  étant  fon- 
dées sur  l'équité  aboutiraient  à  faire  repousser  l'action  du  prêteur 
comme  le  ferait  l'exception  du  Set.,  mais  de  plus  elles  ne  laisse- 
raient subsister  à  la   charge  du  défendeur  aucune  obligation 

1.  Â  propos  des  prêts  nuls  auxquels  le  Set.  ne  s^applique  pas,  il  faut  exa- 
miner un  texte  intéressant  de  notre  titre  :  la  loi  3,  §  2  in  fine  D,  11  est 
ainsi  conçu  :  «  Julien  dit  encore  au  livre  Xll  de  son  Digeste  que  si  le  prêteur 
est  un  fils  de  famille,  il  n'y  aura  pas  lieu  au  Set.,  parce  que,  eût- il  même  la 
libre  administration  de  son  pécule,  le  contrat  sera  nul,  car  le  père  de  famille 
ne  lui  a  pas  concédé  un  pécule  pour  le  diminuer.  Aussi  la  revendication  des 
deniers  versés  au  fils  emprunteur  sera  ouverte  au  père  du  fils  de  famille  qui 
a  fait  la  dation.  »  Cette  solution  semble  en  contradiction  avec  cette  décision 
de  la  loi  41,  §  1,  D.,  VI,  1  :  «  Si  un  fils  ou  un  esc}ave  me  vend  etme  livre  un 
fonds  compris  dans  le  pécule  dont  il  a  la  libre  administration,  je  pourrai,  si 
j'en  suis  dépossédé,  le  revendiquer  avec  succès.  »  Ce  droit  de  revendication 
suppose  que  le  vendeur  en  puissance  a  pu  conférer  à  Tacheteur  la  propriété 
du  bien.  On  aurait  donc  pu  croire  que  les  aliénations  à  titre  onéreux  faites 
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naturelle,  tandis  qu'il  y  en  aurait  une  contre  lui  s'il  invoquait 
uniquement  le  moyen  tiré  du  Set.  Nous  verrons  plus  tard  les 
conséquences  de  cette  idée  :  disons  de  suite  que  la  principale  con- 
sisterait, en  cas  de  payement  fait  au  prêteur,  à  l'affranchir  dans  la 
seconde  hypothèse  de  la  condictio  indebiti  qui,  dans  la  première, 
aurait  pu  réussir  contre  lui. 


SECTION    II.    —    APPLICATION    DU   séNATUS-CONSULTE   QUANT  AUX 

PERSONNES 

25.  —  Après  avoir  étudié  quel  est  l'acte  réprouvé  par  le  Set. 
nous  devons  rechercher  quelles  sont  les  personnes  qui  y  doivent 
figurer  pour  qu'il  tombe  sous  le  coup  de  la  prohibition.  Examinons 
successivement  à  qui  le  Set.  défend  de  prêter  :  à  qui  il  défend 
d'emprunter. 

26.  —  §  1".  —  A  quelles  personnes  il  est  défendu  de  prêter 
aux  fils  en  puissance.' 

Relativement  à  la  personne  du  prêteur,  la  prohibition  est  abso- 
lue, le  texte  du  Set.  {ne  quis  det)  ne  fait  aucune  distinction.  Ses 
expressions  comprennent  tout  prêteur,  quelle  que  soit  sa  condi- 
tion. Peu  importe  donc  que  ce  soit  un  particulier  ou  une  personne 
morale  telle  qu'une  cité  ou  le  fisc.  C'est  ce  que  dit  Marcien  dans 
la  loi  15,  D.,  et  il  attribue  cette  solution  à  un  rescrit  de  Sévère  et 
d'Antonin  Caracalla.  Ces  empereurs  apportèrent  ainsi  une  déro- 
gation évidente  à  ce  principe  général  que  les  cités  jouissent  quant 


par  le  libre  administrateur  d'un  pécule  profectice  liaient  le  concédant,  et 
telle  fut  en  eflfet  Topinion  défendue  par  plusieurs  jurisconsultes,  cela  ressort 
de  la  loi  1,  §  1,  D.,  XX,  3.  Mais  dans  ce  texte,  Marcien  se  rallie  â  ropinion 
de  Julien  en  ce  qui  concerne  certains  actes  à  titre  onéreux  faits  par  un  fib 
libre  administrateur  de  son  pécule,  c  S'il  a,  dit-il,  donné  hypothèque  sur  un 
bien  du  pécule  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui,  cette  garantie  est  nulle;  car 
avoir  la  Ubre  administration  d'un  pécule,  ce  n'est  pas  avoir  un  droit  absolu 
sur  les  biens  qui  le  composent;  c'est  une  question  de  fait  de  savoir  quels 
droits  confère  ce  pouvoir  ».  Combiné  avec  notre  loi  3,  §  2,  ce  texte  montre 
que  la  doctrine  la  plus  généralement  admise  apportait  dans  no.tre  espèce  de 
graves  limitations  au  droit  du  concessionnaire  de  pécule;  peut-être  peut-on 
dire  qu  en  matière  d'actes  permis,  son  pouvoir  ne  s'appliquait  qu'à  cens 
passés  par  contrats  synallagmatiques,  ceux-ci  conférant  au  fils  de  fiunille  un 
droit  nouveau  en  compensation  de  celui  dont  il  faisait  abandon. 
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aux  contrats  passés  par  leurs  représentants  des  mêmes  avantages 
que  les  pupilles  et  les  mineurs  de  vingt-<5inq  ans.  Or  nous  verrons 
plus  tard  (n»  66)  que  ces  derniers  peuvent,  quand  ils  ont  prêté  à 
un  fils  de  famille,  agir  contre  lui  in  solidum  et  contre  le  père  de 
peculio. 

27.  —  §  2.  — A  quelles  personnes  le  sénati^-consulte  inter- 
dit d'emprunter. 

La  loi  1,  pr.,  nous  Ta  déjà  dit  :  aux  fils  de  famille.  Voyons  donc 
dans  quels  cas  on  pourra  dire  que  le  prêt  a  été  fait  à  un  fils  de 
famille. 

Tout  d'abord  remarquons  que  ce  terme  comprend,  d'après  la 
loi  4,  D.,  toute  personne  soumise  à  la,  patria  potestas.  Il  s'appli- 
que donc  non  pas  seulement  aux  fils  dans  le  sens  strict  du  mot, 
mais  aux  filles,  aux  petits-fils  et  petites-filles  ex  filiOy  etc.  C'est 
ce  qui  résulte  expressément  pour  les  filles  de  la  loi  9,  §  2,  dont  la 
rédaction  peut  sembler  assez  ambiguë  :  «Le  Set.,  dit-elle,  vise 
aussi  les  filles  de  famille  et  leur  sera  appliqué  quand  même  il  se- 
rait établi  qu'avec  l'argent  emprunté  elles  ont  acquis  des  objets 
de  parure  ;  car  à  celui  qui  prête  à  un  fils  de  famille  l'action  est 
aussi  refusée  sans  aucune  distinction  et  peu  importe  que  les  de- 
niers aient  été  consommés  ou  qu'ils  soient  encore  dans  son  pécule.» 
Et  Ulpien  ajoute  :  «  Multo  igitur  magis  severitate  Scti  ejus  con- 
<  tractus  improbabitur  qui  filiae  familias  mutuo  dédit.  >  A  traduire 
ces  mots  littéralement,  leur  sens  serait  celui-ci  :  le  sénatus-con- 
sulte  réprouve  avec  beaucoup  plus  de  sévérité  le  prêt  fait  à  une 
fille  qde  le  prêt  fait  à  un  fils.  Et  en  se  reportant  à  la  première 
phrase  du  texte  on  serait  tenté  de  voir  la  difierence  dans  ce  fait 
que  dans  le  premier  cas  le  créneler  ne  pourrait  pas  même  reven- 
diquer contre  la  fille  de  famille  les  deniers  prêtés  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  elle  s'est  enrichie,  tandis  que  dans  le  second  cas 
il  aurait  contre  Le  fils  non  l'action  ex  mutuOy  mais  l'action  réelle 
en  revendication  des  sommes  non  consommées.  Le  texte  en  efiet 
ne  refuse  au  prêteur  contre  le  fils  de  famille  qui  n'a  pas  consommé 
les  deniers,  que  Vactio  (c'est-à-dire  l'action  personnelle  résul- 
tant du  mutuum)  et  non  pas  la  petitio^  c'est-à-dire,  l'action 
réelle  en  revendication.  Cette  interprétation  ne  saurait  être  ad- 
mise si  l'on  traduit  notre  texte  en  tenant  compte  du  style  dans 
lequel  il  est  écrit  et  de  la  vraisemblance  juridique. 
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Les  mots  multoigitur  magis,  etc.,  signifient  ici  :  «  Bien  plus 
vraisemblablement  la  prohibition  du  Set.  frappera  le  prêt  fait  aune 
fille.  »  Ils  font  sans  doute  allusion  à  une  controverse  qui  avait  été 
agitée  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  la  teneur  du  Set.  l'expression 
filius  familias  devait  être  prise  dans  son  sens  étroit.  Cette  ma- 
nière de  voir  est  d'autant  plus  vraisemblable  que  le  commencement 
de  notre  texte  peut  s'expliquer  d'une  manière  autre  que  celle  que 
nous  venons  d'indiquer.  D'après  nous,  voici  quel  est  Tenchaâne- 
ment  et  la  portée  des  propositions  contenues  dans  la  loi  9,  §  2  :  Le 
Set.  s'applique  aux  prêts  faits  aux  filles  :  que  si  on  prétend  que  la 
somme  a  été  employée  pour  acquérir  des  objets  qui  en  sont  la  re- 
présentation aux  mains  de  l'emprunteuse,  le  prêteur  n'aura  néan- 
moins aucune  action,  le  Set.  en  effet  est  absolu  dans  sa  prohibi- 
tion, il  dénie  l'action,  soit  que  le  débiteur  ait  dissipé  la  somme, 
soit  qu'il  s'en  soit  enrichi  ;  si  on  l'applique  aux  filles  de  famille,  ce 
doit  être  avec  la  portée  qu'il  a  vis-à-vis  des  fils  ;  donc,  pour  le 
créancier,  mcondictio  exmutuo,  ni  condictio  sine  causa^  ni  re- 
vendication. Cette  seconde  explication  qui  aujourd'hui  n'est  guère 
contestée,  a  le  mérite  de  ne  pas  établir  entre  la  condition  du  fils 
et  [de  la  fille  qui  empruntent  une  différence  de  tout  point  injusti- 
fiable. 

28.  —  Nous  avons  dit  encore  que  le  sénatus-consulte  visait  les 
prêts  faits  aux  nepotes  neptesque  en  puissance.  Cela  est  dit  ex- 
pressément dans  la  loi  6,  C.  IV,  28,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Bien 
que  le  Set.  ne  fasse  mention  que  du  fils  de  famille,  il  couvre  égale- 
ment tous  les  descendants  alieni  juris  à  quelque  degré  fjue  ce 
soit.  Les  mêmes  raisons  existent  de  défendre  les  prêts  faits  à  toutes 
les  personnes  en  puissance,  quel  ^e  soit  leur  sexe;  les  termes 
mêmes  du  Set.  favorisent  cette  manière  de  voir,  il  est  dit  que  le 
prêteur  sera  privé  d'action  c  etiam  post  mortem  parentis  ejus 
cujus  in  potestate  fuisset.  »  Or  le  mot  parens  a  une  compréhen- 
sion plus  grande  que  celle  du  mot  pater.  Cette  compréhension 
a  été  également  marquée  aux  Institutes  IV,  7.  §  7. 

Une  raison  assez  sérieuse  pouvait  cependant  être  invoquée  par 
l'opinion  contraire  :  quand  une  personne  en  puissance  est  sé- 
parée du  père  de  famille  par  d'autres  ascendants,  le  votum  mor- 
tis  contenu  dans  le  prêt  qu'elle  réalise  ne  saurait  guère  présenter 
pour  ceux-ci  ni  pour  le  pater  familias  de  danger  sérieux;  bien 
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rarement,  en  eflfet,  on  aurait  vu  l'emprunteur  attenter  aux  jours 
de  son  père  et  de  son  aïeul;  or  ce  meurtre  multiple  lui  eût  été 
nécessaire  pour  atteindre  son  but,  c'est-à-dire  pour  acquérir  des 
biens  en  hâtant  le  moment  où  il  devait  succéder  au  patrimoine 
de  famille  (1). 

29.  —  Cependant  lorsqu'un  prêt  est  fait  à  un  petit-fils  en  puis- 
sance, une  complication  peut  se  présenter,  dont  Julien  nous  donne 
à  la  fois,  dans  la  loi  14,  D.,  l'exposé  et  la  solution  :  «  J'ai  un  fils  et 
de  lui  un  petit-flis,  celui-ci  a  emprunté  sur  l'ordre  de  son  père; 
on  se  demande  si  le  contrat  ainsi  passé  tombe  sous  le  coup  du 
Set.  ?  J'ai  répondu  affirmativement,  car  ce  texte  vise  tous  les  des 
cendants  en  puissance.  Que  ce  petit-fils  ait  eu  l'assentiment  de  sou 
père,  cela  ne  paralyse  pas  la  prohibition  du  Set.,  car  ce  père  n'au- 
rait pu  lui-même  emprunter  valablement  sans  l'assentiment  de  son 
propre  père.  »  Dans  l'espèce,  le  doute  venait  de  ce  que  (V.  n*'  69) 
lorsqu'un  fils  emprunte  avec  le  consentement  de  son  père  (celui-ci 
étant  supposé  pater  familias)^  le  prêt  est  de  tout  point  valable. 
On  pouvait  donc  se  demander  si  le  consentement  donné  au  fils 
par  son  père  lui-même  en  puissance  n'était  pas  suffisant  pour  va- 
lider le  prêt.  Avec  une  grande  raison,  Julien  répond  négative- 
ment :  c'est  d'abord  qu'il  faut  appliquer  ici  le  grand  principe 
«  nemo  plus  juris  in  alium*  transferre  potest  quam  ipse  habet  ». 
Le  père  n'aurait  pu  emprunter,  il  ne  peut  conférer  à  son  fils  le 
droit  qui  lui  manque.  Et  si  même  ^onjussus  était  efficace,  on  voit 
facilement  qu'il  y  aurait  un  moyen  bien  simple  de  tourner  le  Set.  : 
un  fils  en  puissance  emprunterait  en  réalité  en  faisant  compter  la 
somme  par  le  prêteur  à  son  propre  fils  et  sur  son  ordre. 

30.  —  Pour  que  le  prêt  soit  nul,  il  suffit  qu'au  moment  où  il  a 
eu  lieu  l'emprunteur  ait  été  fils  de  famille.  Peu  importe  donc  qu'au- 
paravant il  ait  été  sui  juris  et  qu'il  le  redevienne  ou  le  devienne 
plus  tard,  peu  importe  également  la  manière  de  laquelle  il  sort  de 
puissance,  que  ce  soit  ou  non  par  la  mort  du  père  de  famille.  Ulpien 
applique  cette  règle  à  l'hypothèse  suivante  :  «  Il  est  évident,  dit-il 
dans  la  loi  1,  §  2,  D.,  que  si  l'emprunteur  est  un  adrogé,  quand 


1 .  Si  cet  argument  ne  prévalut  pas  dans  notre  hypothèse,  c'est  une  nou- 
velle preuve  que  le  but  réel  du  Set.  ne  resta  pas  longtemps  d*empêcher  les 
parricides. 
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bien  même  il  serait  émancipé  plus  tard  et  sortirait  de  la  puissance 
de  l'adrogeant,  le  Set.  aura  son  application,  car  le  prêt  a  été  feit  à 
un  flls  de  famille.  >  Même  solution  pour  l'adopté,  et,  dans  ce  cas, 
aucune  indécision  ne  paraît  avoir  existé,  car  il  s'agit  d'un  em- 
prunteur qui  n'a  jamais  été  hors  de  puissance  et  qui  a  seulement 
changé  de  père  de  famille. 

31.  —  Un  cas  plus  délicat  est  prévu  par  le  §  1  de  cette  même 
loi  1,  D.  :  c  S'il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  un  emprunteur 
est  en  puissance,  si  par  exemple  son  père  de  famille  a  été  fait  pri- 
sonnier avant  la  passation  du  contrat  de  prêt,  l'application  du  Set. 
est  soumise  à  la  même  incertitude  ;  si  l'emprunteur  n'a  pas  cessé 
d'être  en  puissance  (son  père  revenante  Rome),  elle  aura  lieu; 
s'il  est  prouvé  au  contraire  qu'il  était  sui  juris,  elle  ne  se  fera 
pas,  mais  dans  l'intervalle  qui  s'étend  du  jour  du  prêt  au  jour  où 
la  situation  de  l'emprunteur  sera  connue,  l'action  sera  refusée  au 
créancier.  »  L'incertitude  dont  parle  notre  texte  tient  à  ce  fait  que 
si  le  père  de  famille  revient  à  Rome,  il  bénéficiera  du  jus  postli-- 
minii,  et,  par  l'efifet  d'une  fiction  légale,  sera  censé  n'avoir  jamais 
perdu  les  droits  dont  la  jouissance  suppose  la  qualité  de  citoyen, 
et  avoir  conservé  par  suite  la  puissance  sur  ses  descendants 
(Gaïus  1,  §  129).  Au  contraire,  meurt-il  captif,  il  sera  considéré 
comme  mort  du  jour  de  son  entrée  en  captivité,  et  de  ce  même 
jour  ses  enfants  auront  été  afiranchis  de  la  puissance.  Ulpien, 
dans  notre  texte,  décide  que  la  personne  qui  a  emprunté  pendant 
la  captivité  du  père  pourra  invoquer  le  Set.,  jusqu'à  ce  que  son 
père  soit  de  retour.  Le  doute  s'interprète  donc  contre  le  créancier 
et  cela  dans  le  but  de  ménager  l'intérêt  éventuel  du  père  de  famille. 
Cette  décision  peut  aussi  se  justifier  par  le  second  but  du  Set.  :  la 
punition  de  ceux  qui  prêtent  à  des  fils  de  famille.  Dans  notre  hy- 
pothèse, à  moins  que  le  prêteur  n'eût  un  juste  motif  de  croire 
l'emprunteur  sut  juris  (auquel  cas  nous  verrons  bientôt  (n*  55) 
que  le  Set.  ne  lui  serait  pas  opposable),  il  y  a  eu  de  sa  part  tout  au 
moins  une  grave  imprudence  à  lui  consentir  un  prêt  alors  qu'il 
savait  ou  qu'il  pouvait  facilement  savoir  que  sa  condition  était  in 
pendenii,  et  cette  faute  lourde  doit  être  assimilée  au  dol  selon 
le  principe  de  la  loi  326,  D.  L.  16. 

32.  —  La  règle  que  le  prêt  prohibé  suppose  un  emprunteur  en 
puissance  fait  naître  une  autre  question  :  quel  est  au  juste  le  mo- 
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ment  auquel  l'emprunteur  doit  être  alieni  juris  pour  qu'il  puisse 
se  prévaloir  du  Set.  ?  Lorsque  le  prêt  se  fait  ouvertement,  sans 
aucune  dissimulation,  pas  de  difficulté  :  il  faut  que  l'emprunteur 
soit  en  puissance  lors  de  la  réception  des  deniers.  Mais  la  question 
se  complique  lorsque  le  prêt  a  été  déguisé  sous  une  forme  qui  lui 
est  naturellement  étrangère.  Tel  est  le  cas  où  le  prêteur  aurait 
employé  l'un  des  moyens  frauduleux  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (n°*  15  et  s.).  Prenons  pour  exemple  l'espèce  prévue  par  la 
loi  3,  §  4,  D.  :  «  Je  stipule  une  somme  d'un  fils  de  famille  et  je  la 
lui  compte  quand  il  est  devenu  suijuris^  soit  par  une  capitU  de- 
viinutio,  soit  par  la  mort  du  père  de  famille  ou  toute  autre  cause 
n'emportant  pas  capitis  deminutio;  on  doit  décider  que  le  Set.  ne 
me  sera  pas  opposable,  parce  que  le  prêt  a  été  fait  à  une  personne 
non  soumise  à  la  puissance  paternelle.  En  effet,  ajoute  la  loi  4,  en 
disant  qu'un  fils  de  famille  ne  peut  recevoir  à  titre  de  prêt,  on  en- 
tend que  le  prêt  est  réalisé,  non  par  la  stipulation  des  espèces, 
mais  par  leur  numération.  »  Ce  texte,  comme  nous  l'avons  déjà 
mentionné,  prouve  que  l'emprunteur,  même  actionné  eo)  stipu- 
latUy  en  vertu  d'une  numération  d'argent  à  lui  faite,  peut  invoquer 
le  Set.,  ce  dernier  fait  suffisant  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  prohibi- 
tion  qui  frappe  le  créancier. 

33.  —  Nous  n'abandonnerons  pas  notre  texte  sans  dire  quel- 
ques mots  d'une  question  dont  les  interprètes  se  sont  préoccupés  : 
un  certain  nombre  d'anciens  auteurs  ont  prétendu  que  dans  la 
loi  3,  §  4,  les  mots  :  «  vel  aliàs  sui  juris  sine  capitis  deminutione 
«  fuerit  efi'ectus  »  devaient  être  attribués  non  à  Ulpien,  auteur  de 
ce  texte,  mais  à  Tribonîen,  qui  les  aurait  interpolés.  Ce  dernier 
jurisconsulte,  dit-on  en  ce  sens,  les  a  introduits  à  raison  de  l'in- 
novation contenue  dans  la  loi  5,  C.  XII,  3,  loi  dans  laquelle  Justi- 
nien  institue  un  cas  nouveau  de  cessation  de  la  puissance  pater- 
nelle sans  que  le  fils  ni  le  père  subisse  une  capitis  deminutio. 
Or  jusqu'à  Justinien  hors  le  cas  où  le  fils  devient  sui  juris  par  la 
mort  de  son  père,  il  n'en  existait  aucun  dont  la  cause  ne  fût  dans 
un  changement  d'état  de  l'un  ou  de  l'autre,  et  sous  l'empire  de 
ce  principe  absolu,  on  ne  concevrait  pas  qu'Ulpien  eût  pu  faire  allu- 
sion à  des  cas  où  il  souffrait  exception.  Ce  qui  confirme  le  soupçon 
d'interpolation,  c'est  que  la  constitution  de  Justinien  qui  libère 
de  la  puissance  paternelle  les  personnes  élevées  au  rang  de  pa- 
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trice,  est  de  Tan  531  ou  533,  mais  de  toute  façon  antérieure  à  la 
promulgation  du  Digeste,  puisqu'elle  est  reproduite  avec,  son 
bizarre  motif  dans  les  Institutes  (I,  12,  §  4)  et  que  ce  dernier  ou- 
vrage fut  comme  le  Digeste  promulgué  le  21  novembre  533.  Il  est 
donc  naturel  que  Tribonien,  qui  avait  eu  dans  la  confection  des 
Codes  une  influence  prépondérante,  ait  usé  en  rédigeant  le  Digeste 
du  droit  d'en  corriger  les  fragments  pour  les  rendre  conformes  à 
la  législation  de  l'époque,  et  par  conséquent  ait  ajouté  notre  phrase 
au  §  4  de  la  loi  3  pour  le  mettre  en  harmonie  avec  la  nouvelle 
constitution  de  Justinien  (V.  en  ce  sens  Reinold,  Dissert,  acad., 
p.  424). 

34.  —  A  cette  opinion,  dont  on  ne  peut  méconnaître  les  sérieux 
arguments,  on  peut  faire  une  objection  qui  est  suggérée  par  Gaïus 
et  par  un  passage  de  Tacite.  Et  d'abord  Gaïus,Comm.  I,  §  130,  nous 
dit  :  «  Prœterea  exeunt  liberi  virilis  sexus  patris  potestate  si  Fla- 
«  mines  Diales  inaugurentur  et  faemimini  sexus  si  Virgines  Ves- 
«  taies  capiantur.  »  Voilà  donc  des  hypothèses  où,  dans  le  droit 
classique,  la  puissance  paternelle  cessait  sans  avoir  pour  corré- 
latif une  capitis  deminutio,  et  Ulpien  a  fort  bien  pu  les  avoir  en 
vue  dans  notre  texte  et  avoir  voulu  les  mentionner  d'une  façon 
générale  dans  les  mots  «  alias  sui  juris  sine  capitis  deminutione... 
effectus  ».  Cette  supposition  est  d'autant  plus  vraisemblable  qu'l'l- 
pien  écrivait  au  commencement  du  m*  siècle  de  notre  ère  et  qu'à 
cette  époque  le  paganisme  et  toutes  les  institutions  en  résultant 
étaient  encore  en  pleine  vigueur.  Les  anciens  auteurs,  dont  nous 
combattons  la  doctrine,  ne  pouvaient  connaître  ce  fait  par  le  texte 
de  Gaïus  que  nous  venons  d'indiquer  ;  mais  ils  auraient  pu  le  dé- 
duire de  cette  phrase  de  Tacite  {Annales  IV,  chap.  xvi)  dans  la- 
quelle il  est  dit  que  le  Flamine  sortait  de  puissance  :  «  Quando 
«  exiret  e  jure  patrie  qui  id  Flaminiumapisceretur.  »  Quoi  qu'il  en 
soit,  nous  croyons  avoir  démontré  que  notre  texte  appartient  à 
Ulpien  dans  toute  son  intégrité. 

35.  —  Étant  donné  que  le  prêt  fait  à  ime  personne  sui  juris 
est  valable  bien  que  la  somme  qu'elle  reçoit  ait  été  stipulée  d'elle 
alors  qu'elle  était  en  puissance,  la  loi  5,  D.  en  tire  cette  consé- 
quence que  l'emprunteur  sera  condamné  in  solidum  et  ne  pourra 
pas  invoquer  contre  le  demandeur  l'exception  «  ejus  quod  facere 
«  potest  ».  Cette  décision  s'explique  aisément.  Il  était  admis  à 
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Rome  que  le  âls  de  famille,  à  raison  des  contrats  par  lui  passés 
volontairement  ou  sur  l'ordre  de  son  père,  ne  pouvait  une  fois 
devenu  suijuris  être  poursuivi  que  dans  les  limites  de  son  actif 
brut,  lorsqu'il  avait  été  émancipé  ou  justement  exhérédé  par  le 
père  de  famille  ou  quand  il  s'absteDait  de  l'hérédité  de  ce  dernier. 
Dans  ces  trois  cas,  en  effet,  il  n'a  pas  de  patrimoine  pour  faire 
face  à  ses  obligations,  et  cependant  en  droit  il  en  est  tenu.  Le 
prêteur,  considérant  que  les  voies  d'exécution  et  l'emprisonne- 
ment resteraient  sans  effet,  réagit  contre  la  rigueur  du  droit  et 
lui  accorde  une  exception  (loi  2,  pr.  D.  XIV,  5),  mais  elle  ne  lui 
était  donnée  que  cognita  causa  (loi  5,  §  1,  ibid.),  et  cela  même 
démontre  que  le  magistrat  pouvait,  selon  les  cas,  en  restreindre 
ou  en  étendre  l'application.  Il  dut  donc  la  refuser  à  f  émancipé 
du  jour  où  celui-ci,  par  le  moyen  de  la  bonorwn  possessio  unde 
liberi  ou  contra  tabulas,  put  venir  à  la  succession  du  père  de 
famille  d'une  façon  régulière  et  nécessaire  ;  à  l'exhérèdé  bénéfi- 
ciaire d'un  legs  ou  d'un  fideicommis  représentant  au  moins  sa 
légitime.  Il  dut  au  contraire  l'accorder  à  celui  qui,  héritier  d'un 
faible  patrimoine,  mais  grevé  d'un  fideicommis  universel,  refu- 
sait de  faire  adition  (s'il  était  déjà  suijuris  au  décès  de  son  père) 
ou  de  s'immiscer  dans  l'hérédité  (à  supposer  qu'il  fût  un  hêtres 
suus).  Le  prêteur,  en  effet,  pouvait  bien  le  contraindre  à  agir 
comme  héritier,  mais  comme  alors  il  n'avait  pas  droit  à  la  quarte 
Pégasienne  et  se  trouvait  sans  biens,  il  devait  obtenir  le  bénéfice 
de  l'exception  quod  facere  potest..  —  Cette  explication  donnée, 
on  comprend  quelle  est  l'idée  exprimée  par  Paul  dans  notre  loi  5. 
Du  fait  que  le  prêt  a  été  réalisé  au  profit  d'un  père  de  famille,  il 
conclut  que  celui-ci  pourra  être  poursuivi  in  solidum^  tandis  que 
s'il  était  tenu  à  raison  de  la  promesse  qu'il  a  faite  étant  en  puis- 
sance, il  aurait  été  obligé  comme  fils  de  famille,  et  pour  ce  motif 
aurait  pu  obtenir  cognita  causa  l'exception  dont  nous  venons  de 
parler. 

36.  —  A  l'inverse  du  cas  prévu  par  la  loi  3,  §  4,  la  loi  6  décide 
que  si  une  personne  ayant  stipulé  une  somme  d'un  père  de  famille 
ne  la  lui  livre  qu'une  fois  l'emprunteur  tombé  en  puissance,  celui- 
ci,  contre  l'action  ex  stipulatu,  pourra  opposer  le  moyen  tiré 
du  Set.  Macédonien,  parce  que  la  substance  de  l'obligation  qui  lui 
incombe  se  trouve  dans  la  numération  des  espèces  qu'il  a  reçues. 
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Pour  terminer  l'étude  des  personnes  auxquelles  le  Set.  défend 
de  prêter,  nous  avons  encore  deux  questions  à  examiner  :  V  Les 
dignités  conférées  à  une  personne  en  puissance  la  font-elles 
échapper  à  la  prohibition  d'emprunter  ?  2*  Pourquoi  celle-ci  ne 
frappe-t-elle  pas  les  enfants  émancipés  ? 

37.  —  1'  Les  dignités  conférées  à  une  personne  en  puissance 
la  relèvent-elles  de  l'incapacité  dont  elle  est  atteinte?  La  réponse 
de  la  loi  1 ,  §  3  à  cette  question  est  celle-ci  :  «  Jamais  un  fils  de 
famille,  si  haut  placé  qu'il  soit,  ne  peut  valablement  emprunter, 
fût-il  consul  ou  chargé  des  plus  importantes  dignités.  »  —  La 
raison  en  est  que  les  fonctions  publiques  ne  soustrayaient  pas  celui 
qui  en  é^^it  revêtu  à  la  puissance  paternelle,  et  que  le  Set.  devait 
le  comprendre  dans  la  prohibition,  celle-ci  visant  toutes  les  per- 
sonnes en  puissance.  —  A  côté  dd  cette  règle,  on  voit  cependant 
surgir  des  exceptions,  d'abord  fort  rares,  mais  qui  se  multiplient 
dans  le  dernier  état  du  droit,  (a)  Le^^remier  des  cas  exceptionnels 
auquel  nous  avons  déjà  fait  allusion  est  celui  où  une  personne 
alienijuris  était  appelée  au  nombre  des  Vestales  ou  choisie  pour 
Flamine  de  Jupiter.  Ce  cas  disparut  bien  entendu  avec  le  paga- 
nisme. (&)  Une  constitution  de  Justinien  (loi  5,  C.  XII,  3)  libère  de 
la  puissance  paternelle  et,  par  suite  delà  prohibition  du  Set.  Macé- 
donien, les  fils  de  famille  appelés  à  la  dignité  suprême  du  patriciat; 
l'empereur  motive  sa  décision  par  cette  allégation  que  ceux  qu'il 
s'est  choisi  pour  pères  ne  peuvent  raisonnablement  être  en  puis- 
sance eux-mêmes,  et  que  d'ailleurs  on  verra  rarement  des  fils  de 
famille  nommés  patrices,  à  l'inverse  de  ce  qui  a  lieu  pour  les 
consuls,  (c)  Il  parîQtrait  que  cette  dernière  raison  de  distinguer 
ne  semblait  pas  à  Justinien  bien  concluante,  car  dans  lanovelleSl 
il  étendit  la  solution  précédente  à  toutes  les  personnes  qui  échap- 
pent, à  raison  de  leurs  fonctions,  aux  charges  de  la  curie.  Doré- 
navant les  patrices  et  les  personnages  consulaires,  par  la  seule 
vertu  d'un  titre  honorifique,  les  évêques,  les  consuls,  les  géné- 
raux, les  préfets  du  prétoire  et  de  la  ville,  les  agents  impé- 
riaux, etc.,  à  raison  de  l'exercice  de  leurs  fonctions,  devinrent 
sui  juris  et  purent  emprunter  sans  que  leurs  créanciers  pussent 
être  repoussés  au  moyen  de  l'exception  du  Set. 

38.  —  2"  Pourquoi  le  fils  émancipé  n'est-il  pas  astreint  par  la 
prohibition  du  sénatus  consulte?  La  réponse  à  cette  question  peut 
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à  bon  droit  sembler  embarrassante.  Primus  a  deux  fils  :  Tun, 
Secundus,  resté  en  puissance  ;  l'autre,  Tertius,  émancipé  :  Tun  ne 
peut  emprunter,  l'autre  le  peut,  et  cependant  tous  deux  sontexpo* 
ses  à  se  livrer  aux  mêmes  prodigalités,  l'émancipé  plus  que  son 
frère,  puisque  la  crainte  du  père  de  famille  n'est  plus  là  pour  le 
retenir.  Tous  deux  aussi  peuvent  êtr^  harcelés  par  leurs  créan- 
ciers, et  le  votum  mortis^  que  réprouve  le  Set., peut  exister  dans 
l'esprit  de  tous  deux,  car  l'émancipé,  à  bout  de  ressources,  est 
fondé  à  compter  sur  la  succession  de  son  père,  puisque  le  prêteur 
lui  confère  la  bonorum  possessio.  —  En  faveur  de  la  distinction 
entre  le  fils  en  puissance  et  l'émancipé,  on  a  fait  valoir  plusieurs 
arguments  à  notre  avis  peu  concluants.  L'émancipé,  dit-on,  est 
maître  de  ses  biens  ;  il  n'empruntera  donc  qu'avec  beaucoup  de 
circonspection,  sachant  qu'il  peut  être  poursuivi  sans  rémission 
sur  son  propre  patrimoine.  (Mais  cette  idée  est  sans  valeur  dans 
le  cas  très  fréquent  où  l'émancipé  n'a  pas  de  fortune  personnelle.) 
Quant  au  péril  que  l'émancipé  peut  faire  courir  à  la  vie  du  père,  il 
n'excède  pas,  prétend-on,  le  danger  qu'il  y  a  pour  celui-ci  d'être 
tué  par  un  étranger.  (En  parlant  ainsi  on  oublie  l'intérêt  que 
l'émancipé  peut  avoir  à  la  mort  du  père  de  famille.)  —  La  seule 
raison  plausible  (du  moins  en  apparence)  que  l'on  puisse  invoquer, 
c'est  que  l'émancipé  est  traité,  quant  à  ses  actes,  comme  un  père 
de  famille,  et  que  l'application  de  ce  principe  à  notre  hypothèse 
exclut  celle  du  Set. 

Cette  solution,  qui  nous  paraît  injustifiable  au  point  de  vue  du 
but  que  se  proposait  le  Set.  Macédonien,  peut  cependant  être  dé- 
fendue en  fait  si  l'on  considère  que  les  crimes  que  ce  texte  tendait 
à  empêcher  devaient  être  assez  rares^  et  qu'on  ne  jugea  pas  utile 
d'étendre  son  application  d'une  façon  absolue.  Si  cela  était,  on 
pouvait  dire  que  le  prêt  contracté  par  l'émancipé  n'entraînait  pour 
son  père  aucun  désavantage,  puisque  nul  recours  ne  pouvait 
l'atteindre,  même  de  peculio.  Cela  posé,  et  la  crainte  d'un  pari- 
cide  étant  peu  fondée,  la  distinction  faite  entre  l'émancipé  et  le 
fils  en  puissance  n'avait  plus  rien  de  choquant  en  pratique. 
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CHAPITRE  III 

des  cas  dans  lesquels  le  sénatds-consulte  cesse  de 
s'appliquer. 

39.  —  Nous  venons  de  voir  que  le  Sot.  s'applique  en  principe, 
lorsqu'il  y  a  eu  riumératioA  d'espèces  faite  à  un  fils  de  famille  par 
une  personne  quelconque.  Mais  le  fondement  même  du  Set.  fait 
pressentir  un  certain  nombre  d'exceptions  fondées  sur  ce  que, 
dans  tel  ou  tel  cas  spécial  d'emprunt  fait  par  une  personne  en 
puissance,  la  vie  du  père  ne  peut  être  menacée  ni  son  intérêt  pé- 
cuniaire méconnu  malgré  lui.  —  Dans  d'autres  cas,,  on  conçoit 
que  le  but  utile  et  morsd  de  l'emprunt  l'emporte  sur  le  Set.  ;  enfin 
il  y  a  telles  espèces  dans  lesquelles  le  prêteur,  au  lieu  de  mériter 
un  châtiment,  est  digne  de  protection,  à  raison  de  certaines  cir- 
constances particulières.  Dans  la  première  classe  de  cas  nous 
rangerons  ceux-ci  :  le  père  de  famille  a  consenti  au  prêt  ou  bien 
il  en  a  tiré  profit  ;  dans  la  seconde  série  rentre  celui  où  le  fils 
emprunteur  est  à  la  tête  d'un  pécule  castrense;  dans  la  troisième 
indiquons  celui  où,  par  le  dol  de  son  emprunteur,  le  prêteur  a  cru 
traiter  avec  un  père  de  famille,  celui  où  l'emprunteur  était  réputé 
suijuris  dans  la  société,  celui  où  le  prêteur  était  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

Ce  n'est  cependant  pas  ainsi  que  nous  classerons  les  exceptions 
au  sénatus-consulte  Macédonien  :  nous  suivons  une  autre  voie  et 
nous  les  distinguerons  en  cinq  séries,  chacune  impliquant  une 
dérogation  plus  ou  moins  considérable  à  la  prohibition  (1).  En 
voici  l'indication  sommaire  :  P  Le  fils  emprunteur  est  tenu,  mais 
lui  seul  ;  —  2°  Outre  le  fils,  le  père  de  famille  est  tenu,  et  ce 
jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'il  a  retiré  du  prêt  ;  —  3*  Le 
fils  est  tenu  m  solidum  et  le  père  depeculio;  —  4*  Tous  deux 
sont  tenus  in  solidum;  —  S**  Ni  l'un  ni  l'autre  n'est  tenu,  mais 
le  prêt  oblige  civilement  une  personne  tierce. 

1.  Cette  classification  aura  Tayantage  de  comprendre  certaines  hypo- 
tlièses  qu'on  n'aurait  pu  que  difficilement  grouper  dans  la  précédente. 
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SECTION  I.    —  LE  FILS  EMPRUNTEUR  EST  TENU  ET  LEST  SEUL 

40.  —  §  !•'.  Le  fils  de  famille  a  des  biens  propres  sur  les- 
quels il  a  tous  les  droits  d'une  personne  sui  juris. 

C'est  l'espèce  prévue  par  la  loi  1,  §  3,  in  sine ^  D.  «  Toutefois, 
dit  ce  texte,  si  le  fils  a  un  pécule  castrense,  le  Set.  ne  s'ap- 
pliquera pas  contre  le  prêt  qu'il  contracte.  »  Cette  exception 
ne  résulte  pas  explicitement  du  texte  du  sénatus-consulte,  mais 
elle  en  découle  tacitement,  puisque  les  jurisconsultes  disent  que  le 
fils  qui  a  un  pécule  castrense  est,  vis-à-vis  de  ce  pécule,  «  loco 
patris  familias.  >  (V.  loi  2.).  Le  prêt  qui  lui  est  fait  dans  les 
limites  du  pécule  castrense  est  donc  valable.  Mais  remarquons 
bien  que  le  fils  de  famille  ne  pourra  être  poursuivi  à  raison  de  ce 
prêt  que  dans  la  mesure  de  l'actif  de  son  pécule.  Si  le  prêteur 
avait  eu  le  droit  d'agir  in  solidum,  la  valeur  du  pécule  n'at- 
teignant pas  celle  de  la  somme  prêtée,  le  file  de  famille  militaire 
aurait  pu,  pour  la  différence,  être  harcelé  et  poussé  par  son  créan- 
cier à  attenter  à  la  vie  de  son  père..  Notre  solution,  qui  résulte 
expressément  de  la  loi  2,  D.,  reste  vraie,  quand  même  l'em- 
prunteur verrait  plus  tard  sa  fortune  s'accroître  :  quand  il  sera 
devenu  sui  juris,  il  ne  sera  tenu  cependant  que  pour  la  somme 
qui  constituait  son  pécule  castrense. 

41.  —  En  même  temps  notre  loi  2  démontre  que  le  fils  de  fa- 
mille est  seul  tenu  dans  l'espèce,  en  effet  le  père  de  famille  ne 
saurait  l'être.  En  principe  les  contrats  valablement  passés  par 
une  personne  en  puissance  ne  lient  le  père  que  de  peculio,  or  ici 
comment  serait-il  obligé  de  peculio  castrensi,  puisque  ce  pécule 
ne  lui  appartient  en  aucune  façon  ?  (Loi  3,'  C.  XII,  37).  Et  com- 
ment le  serait-il  de  peculio  profectitio  1  Cela  serait  contraire  à 
notre  texte  qui  ne  donne  action  au  prêteur  que  «  usque  ad  quan- 
«  titatem  castrensis  peculii  ».  Alpins  forte  raison  ne  peut-il  être 
question  de  lui  donner  action  in  solidum  contré  le  père,  ni  même 
une  action  de  in  rem  verso^  puisque  nous  supposons  que  le  prêt  a 
été  fait  dans  l'intérêt  exclusif  du  fils  emprunteur. 

42.  —  D'ailleurs  Justinien  apporta  une  grave  innovation  dans 
notre  matière  par  une  constitution  qui  forme  la  loi  7  §  1,  C.  IV, 
28.  Si  un  fils  de  famille  militaire  emprunte,  qu'il  agisse  de  son 
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propre  mouvement,  ou  que  Je  père  ait  consenti  au  prêt,  le 
contrat  aura  son  plein  effet  vis-à-vis  de  l'emprunteur  sans  qu'on 
ait  (comme  dans  le  droit  précédent)  à  distinguer  selon  qu'il  a  ou 
n'a  pas  un  pécule  castrense.  Et  peu  importera  même  la  cause  du 
prêt,  peu  importera  l'emploi  fait  des  deniers  reçus  par  le  fils  de 
famille  :  Justinien  décide  en  effet  que  sous  plusieurs  rapports,  le 
fils  militaire  doit  être  assimilé  à  une  personne  sortie  de  puissance 
et  il  en  déduit  cette  présomption  absolue  qu'un  fils  de  famille  mi- 
litaire qui  emprunte  passe  ce  contrat  à  raison  de  sa  situation  spé- 
ciale et  pour  des  causœ  C(xstrenses,  En  même  temps  notre  loi  7, 
§  1,  pose  deux  nouveaux  principes  qui  complètent  l'assimilation  du 
prêt  fait  à  un  fils  militaire  aux  contrats  valablement  passés  en 
droit  commun  avec  les  personnes  alienijuris:  1°  L'emprunteur 
sera  tenu  non  plus  seulement  de  peculio  castrensi  mais  in  soli-^ 
dum  sauf  son  droit,  lorsqu'il  sera  devenu  sui  juris,  d'invoquer 
l'exception  quod  facerepotest  dans  les  cas  que  nous  avons  déjà 
cités  (n**  35).  2''  Le  père  de  famille  sera  tenu  de  l'action  du  prêteur 
de  peculio  profeatitio. 

Toutes  ces  réformes  de  Justinien  fondées  sur  cette  raison  asse2 
faible  qu'un  soldat  étant  presque  toujours  dans  les  camps  et  ne  se 
trouvant  que  rarement  dans  ses  foyers  n'empruntait  pas  dans  on 
but  de  dissipation,  sont  une  nouvelle  preuve  de  la  médiocre  uti- 
lité du  sénatus-consulte,  à  moins  qu'on  ne  veuille  y  trouver  une 
de  ces  faveurs  par  lesquelles  les  empereurs  cherchaient  à  se 
rendre  populaires  vis^à-vis  de  Tarmée. 

43,  —  Faut-il  appliquer  les  règles  des  lois  1  §  3  et  2  aux 
personnes  alienijuris  qui  comme  les  agentes  in  rebtAS^  les  avo- 
cats, les  professeurs,  etc.  avaient  un  pécule  quasi  castrense  f 
L'affirmative  ne  nous  semble  pas  douteuse,  à  raison  de  l'analogie 
presque  absolue  qui  dès  l'origine  s'établit  entre  cette  sorte  de 
pécule  et  le  pécule  castrense.  Justinien  qurles  identifia  complète- 
ment en  permettant  de  tester  sur  le  premier  comme  sur  le  se-> 
cond»  dit  en  effet  :  <  Ad  imitationem  peculii  castrensis  quasi  cas-^ 
trense  peculium  supervenit  »  (Loi  37,  §  1,  C.  III,  28).  Mais  il 
nous  semble  non  moins  certain  que  la  loi  7  §  1,  C.  n'a  jamais  pu 
être  invoquée  par  les  fils  de  famille  maîtres  de  pécules  quasi 
castrenses.  Cette  disposition  ne  vise  en  effet  que  les  militaires, 
mais  elle  les  vise  tous»  môme  ceux  qui  sont  sans  pécule  castrense. 


Digitized  by 


Google 


—  31  — 

Ce  D'est  donc  pas  une  règle  portée  pour  étendre  leurs  droits  sur 
leur  pécule,  et  dès  lors  comme  elle  tient  à  leur  situation  spéciale 
elle  ne  saurait  être  étendue  à  aucune  autre  personne.  Enfin  re- 
marquons que  la  position  des  personnes  qui  ont  des  pécules  qtiasi 
castrensia  ne  justifierait  pas  cette  extension,  rien  en  efiet  ne  s'op- 
pose à  ce  qu'elles  fassent  des  emprunts  dans  un  but  de  débauche. 

44. — On  doit  encore  se  demander  si  le  fils  de  famille  qui  a  des 
biens  adventices  est  en  droit  d.'emprunter  valablement.  Dans  les 
cas  de  beaucoup  les  plus  fréquents  où  le  père  de  famille  en  avait 
l'usufruit,  la  solution  négative  devait  prévaloir,  car  on  ne  peut  pas 
dire  que  le  fils  soit  relativement  à  ces  biens  dans  la  situation  d'une 
personne  sut  juris.  Dans  le  cas  où  le  fils  en  avait  la  pleine  pro- 
priété, la  question  peut  paraître  plus  délicate  et  certains  auteurs 
estiment  que  le  préteur  pouvait  agir  contre  le  fils  de  famille  sans 
restriction.  Cependant  nous  pensons  que  cette  opinion  est  exces- 
sive ;  si  elle  avait  été  admise  à  Rome,  on  aurait  vu  des  fils  de  fa- 
mille dissiper  leur  fortune  et  emprunter  sans  aucune  mesure.  Il 
faut  convenii'  toutefois  que  le  préteur  pourra,  dans  le  dernier  état 
du  droit,  poursuivre  le  fils  de  famille  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  biens  dont  il  a  la  pleine  propriété.  Cela  résulte  de  la 
novelle  117,  chap.  i  §  1,  dans  laquelle  Justinien  décide  que  les  fils 
de  famille  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  relativement  à  ces  biens 
adventice  s<  licet  sub  potestate  sint  licentiam  habent  quo  volunt 
modo  disponere  ». 

45.  —  %2.  Le  fils  de  famille  s'est  fait  passer  mensongère- 
ment  pour  sui  juris. 

Loi  1,  C.  lY,  28:  c  Si  un  fils  en  puissance  a  emprunté  de 
l'argent  en  se  faisant  passer  pour  père  de  famille,  et  si  vous 
pouvez  prouver  que  vous  avez  cru  à  ses  affirmations  pour  de  justes 
motifs;  il  ne  pourra  opposer  le  moyen  tiré  du  Set.  ».  Cette  nou- 
velle exception  à  la  prohibition  trouve  une  raison  d'être  toute 
naturelle  dans  ce  fai  que  le  prêteur  n'est  pas  en  faute  d'avoir 
fourni  des  sommes  au  fils  de  famille,  il  ne  peut  donc  être  atteint 
par  une  disposition  dont  une  des  principales  causes  est  la  haine 
du  législateur  pour  les  spéculateurs  de  mauvaise  foi. 

Le  mensonge  de  l'emprunteur  ne  suffit  pas  à  lui  seul  pour  que 
notre  loi  1  soit  invocable  par  le  créancier.  Il  faut  en  outre  qu'il 
ait  été  assez  plausible  pour  que  le  prêteur  malgré  sa  perspicacité 


Digitized  by 


Google 


—  32  — 

n'ait  pu  le  découvrir;  et  qu'il  ait  provoqué  une  erreur  justifiable 
de  la  part  du  créancier.  Dés  lors  celui-ci  pourra  être  repoussé 
dans  son  action  contre  le  fils  de  famille  si  celui-ci  démontre  que 
sa  situation  était  connue  du  demandeur.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment si  le  prêteur  ayant  contracté  avec  un  fils  de  famille  dans 
une  région  éloignée  du  domicile  du  père  de  famille  a  été  induit 
en  erreur  par  les  allégations  de  son  contractant  confirmées  par  le 
faux  témoignage  de  tiers  complices  de  celui-ci.  Pour  éviter  que  son 
erreur  puisse  être  attribuée  à  une  négligence  de  sa  part,  le  prê- 
teur fera  donc  bien  d'interroger  au  préalable  son  contractant  sur 
ces  divers  points  :  est-il  en  puissance,  ou  bien  en  est-il  sorti  par 
la  mort  du  père  ou  par  émancipation.  Et  si  le  futur  emprunteur  se 
dit  5tet  ;t*re5,  le  prêteur  devra  vérifier  l'exactitude  de  son  dire  en 
s'informant  auprès  de  toutes  les  personnes  qui  sont  à  même  de 
l'édifier  sur  ce  point.  Telles  sont  les  précautions  prescrites  pour 
une  hypothèse  analogue  par  la  loi  5,  §  1,  D.  XLII,  4; 'leur  appli- 
cation à  notre  espèce  est  donc  toute  naturelle. 

En  invoquant  son  erreur  le  prêteur  ne  tend  pas  à  contester 
que  la  prohibition  du  Set.  lui  soit  rigoureusement  opposable, 
car  l'opération  consiste  bien  en  une  numération  d'espèce  faite  à 
une  personne  en  puissance.  Pour  triompher  définitivement  de 
reœceptio  Macedoniani  Set.,  il  devra  donc  prendre  soin  de  faire 
insérer  une  replicatio  doit  en  vertu  de  laquelle  il  pourra  prouver 
le  dol  de  son  emprunteur  et  obtenir  gain  de  cause. 

46.  —  Si  dans  le  cas  que  nous  venons  d'étudier  l'exception  tirée 
du  Sénatus  consulte  n'est  pas  opposable  par  le  fils  emprunteur 
poursuivi,  les  termes  mêmes  de  la  loi  l,C.,nous  avertissent  qu'on 
ne  doit  pas  aller  plus  loin  ni  dire  que  le  père  de  famille  sera  tenu 
du  prêt  comme  de  toute  autre  obligation  valable  de  son  descendant, 
car  si  Vodium  credttoris  cesse  dans  l'espèce,  la  protection  due  au 
père  de  famille  n'a  pas  lieu  d'être  supprimée  ;  il  n'est  pas  respon- 
sable du  mensonge  de  son  fils. 

47.  —  §  3.  —  Le  fils  emprunteur  ratifie  le  prêt  lorsqu'il 
est  devenu  sui  juris. 

Pour  les  explications  exigées  par  cette  hypothèse,  nous  ren- 
voyons au  chapitre  .V  (n"*"  109  et  s.)  dans  lequel  nous  traiterons 
des  effets  que  peut  produire  contre  le  débiteur  le  prêt  contracté 
malgré  la  prohibition  du  Set. 
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?*KCTION  II.  —  LE  FILS  EMPRUNTEUR  BST  TENU  «  IN  SOLIDUM  »  ET  LE  PERK 
DE   FAMILLE   <   DE  IN   REM   VERSO   ». 

48.  —  C'est  le  cas  prévu  par  la  loi  7,  §  12,  D.  «  Dans  le  même 
sens,  si  un  fils  de  famille  a  emprunté  de  l'argent  et  si  la  somme  a 
été  employée  au  prolStdeson  père,  la  prohibition  du  Set.  cesse,  car 
il  a  reçu  non  pour  lui,  mais  pour  le  père  de  famille.  Si  même  tout 
d'abord  il  n'a  pas  reçu  l'argent  dans  le  but  précédent,  il  suffira, 
selon  Julien,  pour  que  le  prêt  soit  valable,  que  plus  tard  la  somme 
soit  employée  au  bénéfice  du  père,  il  n'y  aura  pas  au  contraire 
in  rem  versum  qaand  le  fils  aura  affecté  la  somme,  empruntée 
d'abord  avec  l'intention  de  la  faire  servir  au  père,  à  se  libérer  en- 
vers son  créancier,  si  donc  le  père  ignorait  le  prêt  celui-ci  sera 
frappé  de  nullité  »  (V.  aussi  la  loi  2,  C.  IV,  28  :  aut  in  eamrem, 
etc.).  Pour  que  notre  dérogation  au  Set.  se  produise  il  faut  donc, 
mais  il  suffit  qu'il  y  ait  in  rem  versum  pairis.  Donc  peu  importe 
l'intention  qu'avait  le  fils  en  empruntant  pourvu  que  le  père  béné- 
ficie du  prêt.  Peu  importe  aussi  que  ce  résultat  se  produise  contre 
le  gré  du  fils  ou  que  celui-ci  l'ait  réalisé  volontairement. 

Dans  quels  cas  peut-on  dire  qu'il  y  a  eu  in  rem  patris  versum  ? 
Cela  peut  arriver  soit  que  l'argent  prêté  au  fils  procure  un  gain  au 
père  soit  qu'il  serve  à  lui  éviter  une  perte.  La  première  hypothèse 
se  réalisera  si  le  fils  emploie  les  deniers  à  acquérir  pour  le  père  de 
famille  un  bien  nouveau  ou  s'il  en  use  pour  le  payer  d'une  créance 
contre  laquelle  le  débiteur  pourrait  invoquer  une  exception  pé- 
remptoire.  Mais  il  en  sera  dififéremment  s'il  l'affecte  à  payer  sa 
propre  dette,  en  effet,  ses  obligations  personnelles  ne  réfléchissant 
pas  en  général  contre  le  père,  le  fils  de  famille  qui  s'en  libère  ne 
procure  à  ce  dernier  aucun  avantage.  —  La  seconde  hypothèse 
se  présentera  quand  avec  la  somme  empruntée  le  fils  paiera  la 
dette  de  son  père,  ou  fera  une  dépense  dont  celui-ci  aurait  dû  sup- 
porter la  charge.  Ces  diverses  sortes  de  libération  sont  prévues 
par  nos  textes,  nous  les  étudierons  successivement. 

49.  —  §  1.  —  Loi  17,  D  :  «  Si  un  fils  de  famille  a  emprunté  une 
somme  pour  en  doter  sa  sœur,  le  père  sera  tenu  dans  la  mesure  de 
Vin  rem  versum,  car  s'il  survit  à  sa  fille  morte  en  état  de  ma- 
riage, il  aura  le  droit  de  répéter  la  dot.  »  La  justification  du  pro- 
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fit  retiré  par  le  père  dans  notre  espèce  est  insuffisamment  faite 
par  la  loi  17.  Il  faut  dire  que  la  constitution  de  dot  provenant  de 
l'emploi  des  deniers  empruntés  par  le  fils  profite  au  père  de  fa- 
mille sous  un  double  rapport  :  le  premier  c'est  qu'elle  peut  éven- 
tuellement et  dans  le  cas  indiqué  par  le  texte  servir  de  base  à  une 
action  en  répétition  de  la  dot.  Mais  ce  premier  motif  est  sans 
grands  force,  car  si  la  fille  dotée  survit  au  père  de  famille,  les  hé- 
ritiers de  celui-ci  n'auront  pas  l'action  en  reprise  et  cependant 
alors  le  préteur  aura  eu  le  droit  d'agir  contre  lui  de  in  rem  verso. 
C'est  donc  que  même  dans  ce  cas  il  a  retiré  un  avantage  du  prêt, 
et  voici  quel  il  est  :  le  père  de  famille  est  tenu  de  doter  ses  des- 
cendants en  puissance.  Cette  obligation  purement  morale  à  l'ori- 
gine, cessa  plus  tard  d'être  généralement  respectée,  le  besoin  d'une 
véritable  sanction  se  fit  sentir,  et  la  loi  Julia  de  maritafidis 
o/'dintbus  (chap.  XXXV)  ainsi  que  des  constitutions  impériales 
décidèrent  que  les  proconsuls  et  présidents  de  province  auraient  le 
droit  de  forcer  les  pères  de  famille  à  constituer  une  dot  à  leurs 
enfants.  Le  fils  de  famille  qui  afiecteune  somme  par  lui  empruntée 
à  l'acquittement  de  cette  obligation  du  père  le  libère  donc  d'une 
dette  civile,  et  voilà  pourquoi  dans  ce  cas  Ton  peut  toujours  dire 
qu'il  y  a  pour  ce  dernier  m  rem  versum.  Le  droit  à  une  dot  ap- 
partient à  tous  les  descendants  in  poteslate  (loi  19,  D.  XXIII,  2. 
— loi  7,  C.  V.  11),  aussi  l'espèce  prévue  par  la  loi  17,  D.  n'est  pas 
la  seule  qui  puisse  se  présenter  «  Peu  importe  en  effet  dit  Pom- 
ponius,  que  le  fils  ait  des  deniers  empruntés  doté  sa  fille  ou  sa 
sœur  ou  la  fille  de  sou  frère,  et  la  même  solution  s'impose  si  c'est 
un  esclave  qui  a  emprunté  pour  doter  une  descendante  de  son 
maître  ».  Ainsi  dispose  la  loi  8,  D.  XV,  3. 

50.  —  La  décision  de  nos  textes  une  fois  justifiée  il  faut  se  de- 
mander quel  est  le  quantum  de  Vin  rem  versum.  La  réponse  est 
facile  :  le  père  de  famille  sera  réputé  avoir  profité  de  la  somme 
qu'il  aurait  dû  régulièrement  affecter  à  la  dot  de  sa  fille  ou  petite 
fiUe.  Cette  somme  est  variable  suivant  sa  situation  pécuniaire,  sa 
condition  sociale  et  diverses  circonstances  de  fait.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  la  loi  5,  §  8,  D.  XXIII,  3.  «  Si,  dit-elle,  un  fils  de  famille 
a  donné  mandat  à  son  prêteur  de  constituer  en  dot  à  sa  sœur  la 
somme  empruntée  ou  s'il  la  lui  donne  lui-même  à  ce  titre,  Néra— 
tins  dit  que  cette  dot  sera  réputée  constituée  par  le  père  de  fa- 
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mille  lui-même  (dot  profectice)  dans  la  mesure  où  il  aurait  dû  la 
fournir, jusqu'à  concurrence  de  cette  valeur  il  y  am  rem  ver- 
sum  ».  Et  dans  cette  limite  il. est  tenu  de  Faction  du  prêteur.  Di- 
sons en  passant  que  celle-ci  est  en  même  temps  donnée  au  titre  de 
peculio  (Instit.  IV,  7,  §  4)  ce  qui  permettra  souvent  au  demandeur 
d'obtenir  du  père  de  famille  plus  que  la  somme  dont  celui-ci  a  profité. 

51,  —  §  2. — Loi  5,  C.  premier  alinéa  :  «Le Set.  Macédonien  ne 
fait  pas  obstacle  à  la  répétition  contre  le  père  des  sommes  em- 
pruntées par  un  fils  absent  dans  l'intérêt  de  ses  études  ou  d'une 
mission  dont  il  était  chargé,  à  condition  qu'il  ait  subvenu  par  là  à 
une  dépense  nécessaire  et  proportionnée  à  celles  que  le  père  avait 
le  devoir  d'acquitter.  Mais  l'action  de  peculio  aura  aussi  lieu  con- 
tre ce  dernier  jusqu'à  l'expiration  d'une  année  utile  après  la  mort 
du  fils  emprunteur  >.  De  ce  texte  il  résulte  que  le  Set.  cesse  de 
s'appliquer  et  que  dès  lors  le  fils  de  famille  ^potest  conveniri  in 
solidum  ».  Quant  au  père  il  est  tenu  de  in  rem  verso  et  par 
conséquent  aussi  de  peculio  à  moins  que  l'action  ne  soit  déjà  pres- 
crite à  son  égard  à  ce  second  titre.  Cela  posé,  voyons  très  som- 
mairement quelle  est  l'espèce  prévue  par  notre  loi  5.  —  Elle  sup- 
pose un  fils  absent,  mais  a  fortiori  doit-elle  s'appliquer  au  fils 
prœsenSy  car  dans  les  deux  cas  les  dépenses  dont  nous  allons  par- 
ler sont  tout  aussi  justifiées,  leur  cause  est  également  honnête  et 
nécessaire.  Quant  à  l'effet  donné  au  prêt,  il  ne  résulte  pas  d'un 
mandat  tacite  donné  par  le  père  à  son  fils  d'emprunter  oh  causas 
necessarios,  mais  de  l'obligation  où  le  père  se  trouve  de  subvenir 
aux  dépenses  qui  sont  la  conséquence  nécessaire  de  l'ordre  qu'il 
lui  a  donné  à  l'origine  de  faire  telles  études  ou  de  remplir  telle 
mission.  Si  donc  après  lui  avoir  donné  cet  ordre  et  sans  entendre 
le  révoquer  il  refuse  d'avance  de  payer  les  dépenses  de  son  fils,  si 
raisonnables  soient-elles,  le  créancier  n'en  aura  pas  moins  action 
contre  lui  dans  la  mesure  ci-dessus  indiquée.  Ajoutons  du  reste 
qu'il  en  serait  tout  autrement  si  le  fils  avait  commencé  ses  études 
malgré  son  père. 

Ce  que  notre  texte  entend  par  necessarii  sumpltts  ce  sont 
les  dépenses  destinées  à  l'entretien,  à  la  subsistance  et  aux  frais 
d'études.  Cette  énumération  même  suffira  à  fixer  la  mesure  dans 
laquelle  le  père  est  tenu  des  dépenses  en  question  ;  cependant  s'il 
avait  coutume  d'accorder  à  son  fils  une  somme  déterminée  à  titre 
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de  pension  annuelle  ou  mensuelle,  c'est  cette  somme  pour  laquelle 
il  pourra  être  poursuivi  de  in  rem  verso  parle  prêteur.  Telle  est  la 
décision  de  la  loi  7,  §  13,  D.  :  «  Quand  on  dit  que  le  Set.  ne  s'ap- 
plique pas  au  prêt  fait  à  un  âls  de  famille  absent  dans  Tintérêt  de 
ses  études,  on  suppose  que  ce  prêt  n'a  pas  été  excessif,  ou  qu'il 
n'a  pas  dépassé  les  sommes  que  le  père  était  dans  l'usage  d'attri- 
buer à  son  fils  en  vue  de  ces  sortes  de  déboursés.  »  On  voit  donc 
que  pour  le  cas  d'excès  le  prêt  ne  sera  opposable  au  père  de  fa- 
mille que  pour  partie. 

Enfin  pour  que  le  préteur  ait  action,  il  faut  que  l'argent  ait  été 
réellement  aff*ecté  aux  dépenses  que  nous  avons  indiquées,  sinon 
le  Set.  s'appliquera  quand  même  l'emprunteur  aurait  déclaré  lors 
du  contrat  que  son  intention  était  d'y  affecter  la  somme  qu'il  re- 
cevait. En  vain  le  créancier  opposerait-il  sa  bonne  foi,  on  lui 
répondrait  avec  Ulpien  :  «  Curiosus  esse  débet  créditer  quo  pecunia 
«  vertatur.  » 

52.  —  §  3.  —  Loi  7,  S  14,  D.  —  «  Si  un  fils  de  famille  emprunte 
pour  désintéresser  un  créancier  dont  l'action  ne  saurait  être  para- 
lysée par  aucune  exception,  le  Set.  ne  pourra  être  opposé  à  l'ac- 
tion du  préteur.  »  Nous  avons  donné  du  texte  la  traduction  littérale, 
mais  pour  le  comprendre  il  faut  aller  plus  loin  et  dissiper  l'équi- 
voque qui  en  rend  le  sens  douteux.  —  Suppose-t-il  que  le  fils  paye 
le  créancier  de  son  père,  ou  le  sien  propre  ?  Certains  auteurs  con- 
sidérables tiennent  pour  cette  dernière  opinion;  malgré  leur 
grande  autorité  nous  ne  pouvons  l'admettre.  Tout  d'abord  l'en- 
chaînement des  textes  lui  est  contraire  :  nous  avons  vu  le  para- 
graphe 13  traiter  du  cas  où  avec  la  somme  empruntée  le  fils  fait 
l'affaire  de  son  père  en  le  libérant  d'une  obligation;  notre  para- 
graphe 14  donne  une  décision  analogue  dont  le  but  probable  est  de 
démontrer  par  a  contrario  qu'il  n'y  aurait  pas  in  rem  patris 
versum  si  le  fils  payait  un  créancier  à  qui  le  père  aurait  pu  oppo- 
ser une  exception.  —  L'opinion  que  nous  combattons  serait  d'ail- 
leurs en  flagrante  contradiction  avec  le  paragraphe  12  d'après 
lequel  si  un  fils  de  famille  emprunte  pour  payer  sa  propre  dette  la 
prohibition  du  Set.  ne  cesse  pas.  Si  dans  le  cas  du  paragraphe  14 
il  s'agissait  d'un  fils  payant  à  l'aide  de  deniers  empruntés  une  dette 
à  laquelle  il  ne  peut  se  soustraire,  que  deviendrait  la  décision 
précédente?  Ulpien  se  serait  donc  déjugé  à  quatre  lignes  d'inter- 
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valle  ;  une  telle  supposition  nous  paraît  si  inconcevable  que  nous 
n'hésitons  pas  à  nous  rallier  à  l'opinion  contraire,  elle  seule  justi- 
fie la  solution  du  paragraphe  14  en  y  voyant  la  conséquence  de  ce 
que  dans  l'espèce  prévue  il  y  a  eu  m  rem  patris  versum. 

53.  —  De  cette  différence  dans  la  manière  d'expliquer  le  texte 
il  résulte  que  nos  adversaires,  voyant  dans  le  payement  de  la  dette 
un  enrichissement  pour  le  pécule  du  fils  qui  se  trouve  ainsi  dé- 
grevé d'une  charge  inéluctable,  confèrent  au  prêteur  l'action  de 
peculio  contre  le  père.  —  Pour  nous  l'opération  profite  à  ce* 
lui-ci  et  non  pas  à  son  fils,  c'est  donc  à  la  fois  de  peculio 
et  de  in  rem  verso  que  le  créancier  de  ce  dernier  pourra 
poursuivre  le  père  de  famille.  Dans  les  deux  systèmes  d'ailleurs 
on  s'accorde  à  décider  que  le  fils  emprunteur  est  tenu  in  solidum  ; 
le  paragraphe  14  dit  en  effet  cessahit  Sctum,  c'est-à-dire  que  tout 
devra  se  passer  conformément  aux  règles  qui  en  droit  commun  ré- 
gissent les  obligations  contractées  par  des  personnes  en  puissance. 

SECTION  III.  —  LE  FILS  EST  TENU  «  IN  SOLIDUM  >  ET  LE  PERE  DE 
FAMILLE,  «  DE  PECULIO  >. 

54.  —  Les  diverses  hypothèses  qui  sont  rangées  sous  cette  ru- 
brique se  caractérisent  par  ce  trait  commun  :  le  créancier  n'a 
commis  aucune  faute  en  prêtant  au  fils  en  puissance,  et  d'autre 
part  celui-ci  a  contracté  de  son  chef  sans  que  son  père  en  profite. 
Les  textes  visent  deux  cas  de  ce  genre. 

55.  —  §  1.  —  Loi  19,  D.  — «  Julien  écrit  que  l'exception  du  Set. 
sera  opposable  à  celui-là  seul  qui  savait  ou  pouvait  savoir  que  son 
emprunteur  était  en  puissance.  »  Donc  le  prêteur  en  est  exempt 
s'il  peut  invoquer  une  erreur  plausible  sur  ce  point,  erreur  de 
fait  bien  entendu,  car  on  sait  qu'en  principe  nul  ne  peut  se  préva- 
loir d'une  erreur  de  droit,  et  cette  règle  se  conçoit  ici  mieux  que 
jamais  à  raison  de  l'intérêt  d'ordre  public  auquel  le  Set. Macédonien 
donne  satisfaction  :  qu'un  prêteur  l'ignore  ou  non,  en  prêtant  à 
une  personne  qu'il  savait  alieni  juris,  il  commet  un  acte  blâma- 
ble. Au  contraire  s'il  croyait  son  emprunteur  libre  de  tout  lien  de 
puissance,  il  entendait  contracter  avec  lui  d'une  façon  licite  et  sa 
bonne  foi  devait  lui  servir  d'excuse  contre  les  fâcheux  résultats 
dont,  en  fait,  le  prêt  ainsi  conclu  pouvait  devenir  la  cause  ;  on  de- 
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vait  donc  lui  appliquer  cette  règle  de  la  loi  131,  D.,  L,  16:  «  Pœna 
«  sine  fraude  esse  non  potest.  »  C'est  ce  qui  ressort  en  effet  de  la 
loi  3,  pr.  et  §  1,  D.,  dans  laquelle  nous  voyons  en  outre  ce  que  dans 
l'espèce  il  faut  entendre  par  une  juste  erreur  de  fait:  «  Si  quel- 
qu'un a  cru  que  son  débiteur  était  stii  juris  et  si  cette  croyance  loin 
d'être  la  conséquence  d'une  imprudente  crédulité  ou  d'une  erreur 
de  droit,  vient  de  ce  que  l'emprunteur  était  tenu  dans  l'opinion  gé- 
nérale pour  père  de  famille,  se  comportait,  contractait  comme  tel 
et  en  avait  les  dehors,  le  Set.  n'aura  pas  d'application  —  §  1.  C'est 
ainsi  que  d'après  Julien  il  sera  sans  effet  si  l'emprunteur  est  un 
fermier  d'impôts,  ainsi  l'ont  décidé  plusieurs  constitutions  impé- 
riales. >  Bien  entendu  ce  sera  au  créancier  à  repousser  l'effet  de 
l'exception  du  Set.  Macédonien  en  fournissant  lui-même  la  preuve 
des  faits  qui  l'ont  induit  en  erreur,  et  il  y  arrivera,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit  plus  haut,  au  moyen  d'une  réplique  de  dol  insérée 
dans  la  formule. 

56.  —  En  fin  de  compte  le  prêt  fait  dans  ces  circonstances  sera 
traité  comme  si  le  Set.  n'existait  pas  :  le  flls  de  famille  sera  donc  tenu 
pour  le  tout  et  le  père  de  famille  à  côté  de  lui  depecuHo.  Au  con- 
traire si  l'erreur  du  prêteur  avait  été  causée  par  les  déclarations 
mensongères  de  son  débiteur  nous  avons  vu  (n*  46)  que  la  loi  1,  C, 
laisse  le  père  de  famille  à  l'abri  de  toute  poursuite  du  prêteur.  La 
différence  des  deux  solutions  se  justifie  pleinement  :  au  cas  de  la 
loi  1,  C,  le  père  ne  doit  pas  souffrir  d'une  fraude  à  laquelle  il  est 
resté  étranger;  s'il  en  était  autrement,  on  lui  infligerait  une  véri- 
table peine  pour  un  délit  commis  par  son  fils.  Au  contraire  dans 
le  cas  de  la  loi  19,  D.,  sans  doute  le  père  est  innocent  de  l'erreur 
du  créancier,  mais  il  en  est  de  même  du  fils  emprunteur  ;  celui-ci 
étant  tenu  du  prêt,  la  conséquence  naturelle  était  d'appliquer  la 
règle  commune  et  d'obliger  aussile  père  de  peculio  profectitio.  Si 
le  principe  de  la  personnalité  des  peines  commandait  une  déroga- 
tion à  cette  règle  dans  le  premier  cas,  rien  ne  l'exige  dans  le 
second. 

57. — 11  nous  reste  maintenant  sur  cette  hypothèse  à  examiner  le 
cas  où  il  y  a  pluralité  de  prêteurs  un  seul  étant  de  bonne  foi,et  celui 
où  le  prêteur  n'est  de  bonne  foi  que  vis-à-vis  de  l'un  de  deux  em- 
prunteurs correi  flls  de  famille.  Ajoutons  immédiatement  que  les 
solutions  qui  seront  données  pour  le  premier  cas  sont  applicables 
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dans  celui  où  Terreur  de  l'un  des  coprêteurs  résulterait  d'une 
fraude  de  l'emprunteur;  et  que  celles  que  comporte  le  dernier  cas 
régissent  tous  ceux  dans  lesquels  l'un  des  deux  coemprunteurs 
pourrait  seul  invoquer  l'exception  du  Set. 

58.  —  Premier  cas.  —  Loi  7,  §  7,  D.  «  Si  de  deux  personnes 
Tune  fournit  à  un  fils  de  famille  une  somme  d'argent,  et  si  l'autre 
en  stipule  la  restitution,  l'exception  sera  donnée  contre  tous  deux 
bien  que  le  second  n'ait  pas  fait  une  numération  d'espèces.  Et  si 
un  seul  d'enti'e  eux  ignorait  que  l'emprunteur  était  fils  de  famille, 
il  nous  semble  préférable  de  le  faire  souffrir  de  la  mauvaise  foi  de 
l'autre.  Nous  dirons  de  même  s'il  s'agit  de  deux  corret  stipulan-' 
dt.  »  Sans  nous  occuper  des  premiers  mots  de  notre  texte  qui  indi- 
quent un  procédé  illicite  tendant  à  échapper  aux  sévérités  du  Set., 
passons  à  l'examen  des  deux  hypothèses  qui  y  sont  prévues. 

57.  -r-  V  De  deux  personnes  dont  une  seule  est  de  bonne  foi 
Tune  prête  des  deniers  à  un  fils  de  famille  de  qui  l'autre  les  sti- 
pule, tous  deux  seront  atteints  par  le  Set.  Pourquoi  cette  déci- 
sion? Nous  ne  saurions  le  dire;  peut-être  craint-on  qu'un  prêteur 
de  mauvaise  foi  ne  fasse  stipuler  les  deniers  par  un  mandataire  de 
bonne  foi  de  telle  sorte  que  celui-ci  agissant  valablement  ex  sfi-- 
pulatu  soit  ensuite  tenu  eco  mandato  de  rembourser  au  prêteur  les 
deniers  qu'il  a  lui-même  reçus  de  l'emprunteur.  Mais  cette  rai- 
son est  insuffisante;  elle  est  d'abord  sans  valeur  si  c'est  le  prêteur 
qui  est  de  bonne  foi  ;  car  alors  le  stipulant  a  beau  connaître  la 
condition  du  débiteur,  comme  c'est  au  prêteur  qu'il  doit  rendre  la 
somme  en  fin  de  compte,  il  n'est  qu'un  agent  passif  dans  l'opération 
et  ne  peut  nuire  à  son  mandant  (1).  Et  surtout  elle  est  d'une  du- 
reté révoltante  et  contredit  cette  règle  si  équitable  :  «  Iniquissi- 
mum  videtur  cuiquam  scientiam  alterius  quam  suam  nocere.  »  (Loi 
r>,  D.,  XXII,  6.)  D'ailleurs  nous  nous  réservons  de  prouver  bientôt 
que  la  décision  que  nous  avons  rejetée  ne  rassort  pas  du  texte,  si 
l'on  adopte  une  leçon  communément  rejetée  mais  qui  nous  paraît 
conforme  aux  principes  et  à  l'équité  en  même  temps  qu'elle  donne 


1.  Il  en  serait  cependant  autrement  si  le  prêteur  ne  fournissait  les  deniers 
au  fils  de  famille  qu'en  vertu  d'un  mandatum  credendœ  pecuniœ  qui  lui  au- 
rait été  donné  par  un  tiers  de  mauvaise  foi,  celui-ci  venant  ensuite  à  stipu- 
ler ht -somme  novandi  causa  du  fils  emprunteur. 
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à  notre  §  7  uue  correction  grammaticale  qui  lui  fait  défaut  quaad 
on  le  traduit  comme  nous  venons  de  le  faire  tout  d'abord  avec  la 
majorité  des  interprètes. 

60.  —  2**  Un  prêt  ayant  été  fait  par  deux  personnes  à  un  fils  de 
famille,  toutes  deux  stipulent  de  lui  comme  corr^/ la  restitution  de 
la  somme  fournie,  l'un  seulement  étant  de  bonne  foi,  D*après  la 
traduction  ci-dessus  donnée,  la  faute  du  second  rejaillirait  sur  le 
premier  et  lui  retirerait  le  bénéfice  de  sa  bonne  foi.  Et  c'est  en 
efTet  une  opinion  communément  admise  que  ce  système  est  sinon 
équitable,  du  moins  conforme  aux  régies  de  la  corréalité  active. 
Dans  une  obligation  corréale,  dit-on  en  ce  sens,  il  y  a  unum  cre-- 
ditum  bien  qu'il  puisse  y  avoir  plusieurs  créanciers,  et  de  même 
que  le  fait  d'un  seul  d'entre  eux  suffit  à  éteindre  le  droit  de  tous 
les  autres  (payement  reçu,  novation  ou  constitut,  acceptilation. 
serment  déféré  au  débiteur  et  prêté  par  lui)  de  même  la  faute  d'un 
seul  éteignant,  la  créance  de  l'un  éteint  par  cela  même  celle  des 
autres,  puisqu'elle  est  unique. 

61.  —  Cette  manière  de  voir  n'est  pas  la  nôtre,  et  nous  allons 
essayer  d'établir  qu'en  effet  elle  est  contraire,  et  aux  principes  qui 
règlent  la  corréalité  et  à  une  traduction  exacte  de  notre  loi  7,  §  7. 

Tout  d'abord,  disons-nous,  la  décision  précédente  n'est  conforme 
qu'en  apparence  aux  règles  de  la  corréalité.  Il  faut  se  rappeler  que 
si  dans  une  créance  corréale  il  y  a  unité  d'objet,  il  y  a  aussi  plu- 
ralité de  liens.  Il  y  a  «  unum  creditum  »  et  de  là  cette  consé- 
quence que  l'objet  du  contrat  étant  unique,  ce  qui  l'empêche 
d'exister  ou  le  supprime  à  l'égard  de  l'un,  produit  ce  même  effet 
à  l'égard  des  autres  ;  cela  justifie  les  solutions  données  en  ce  qui 
concerne  le  payement,  la  novation,  etc.,  intervenus  entre  le  débi- 
teur* et  l'un  des  costipulants  ;  dans  tous  ces  cas  l'obligation  a  été  exé- 
cutée et  comme  elle  ne  doitl'être  qu'une  fois,  aucune  actionne  reste 
possible  contre  le  délateur.  Dans  le  cas  de  serment  déféré  et  prêté 
par  un  correus  créancier,  la  prestation  prouve  qu'il  n'y  a  jamais 
eu  de  creditum  pas  plus  au  profit  des  cocréanciers  de  celui  qui  a 
déféré  le  serment  que  de  celui-là-même.  —  Mais  dans  notre  hy- 
pothèse, l'un  des  créanciers  étant  seul  de  mauvaise  foi  et  en  faute, 
c'est  là  un  événement  qui  peut  bien  influer  sur  la  valeur  du  lien 
qui  le  rattache  au  débiteur,  mais  sur  ce  lien  seul,  et  qui  d'ailleurs 
n'engendi-e  aucune  conséquence  relative  à  l'existence  de  l'objet  du 
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contrat.  £n  effet  le  fils  de  famille  qui  invoque  le  Set.  Macédonien 
ne  nie  pas  qu'en  réalité  un  prêt  lui  ait  été  fait,  il  ne  prétend  pas 
non  plus  avoir  remboursé  la  somme  reçue,  il  se  prévaut  seule- 
ment de  la  nature  illicite  du  lien  qui  l'attache  à  son  créancier,  afin 
de  s'y  soustraire. 

Or,  pourquoi  cet  argument  absolument  fondé  au  regard  du  cor-- 
reus  de  mauvaise  foi  serait-il  efficace  vis-à-vis  de  l'autre?  Entre 
créanciers  correaux  comme  partout  ailleurs,  la  faute  reste  per- 
sonnelle à  qui  la  commet  et  ne  peut  nuire  qu'à  lui  ;  les  textes  ap- 
pliquent cette  règle  en  matière  de  corréalité  (loi  9,  §  2.  D.  XLV. 
2).  Les  liens  principaux  que  crée  une  créance  corréale  sont  à  rai- 
son même  de  leur  caractère  principal,  indépendants  les  uns  des 
autres  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  leur  formation  et  de 
leur  validité.  C'est  ainsi  que  si  un  pupille  autorisé  est  débiteur  de 
deux  correi  stipulandi  dont  l'un  est  son  tuteur  ;  celui-ci  n'aquiert 
pas  de  créance  civile,  et  cependant  son  costipulant  est  traité  tout 
autrement  (loi  5.  pr.  D.  XXVI.  6.).  Dans  le  même  ordre  d'idées 
une  cause  personnelle  à  uncorrete^j^roweïtendf,  peut  laisser  sub 
sister  quant  à  lui  le  lien  dont  ses  copromettants  sont  affranchis; 
tel  est  le  cas  où  l'un  d'eux  ayant  été  mis  en  demeure,  la  chose 
vient  à  périr  fortuitement  (loi  173  §  1.  D.  L.  17).  Pourquoi  n'en 
serait-il  pas  de  même  entre  créanciers  correaux?  L'indépendance 
des  liens  formés  entre  chacun  d'eux  et  le  débiteur  montre  que 
dans  le  cas  prévu  par  notre  loi  7  §  7,  l'exception  du  Set.  par  cela 
seul  qu'elle  est  opposable  à  l'un  des  créanciers  correaux  ne  l'est 
pas  nécesssairement  à  l'autre. 

62.  —  Nous  avons  dit  ensuite  que  la  solution  que  nous  venons 
de  combattre  en  vertu  des  principes  juridiques,  n'est  pas  davan- 
tage commandé  par  le  texte  de  notre  §.  Cette  allégation  devien- 
«Ira  très  vraisemblable  si  l'on  veut  bien  admettre  comme  nous  le 
proposons  avec  plusieurs  interprètes  qu'au  lieu  des  mots  inpalris 
esse  potestate  se,  vertus  etc.  »  on  doit  lire  in  pairis  esse  potes- 
tate,  severius,  etc.  La  simple  correction  grammaticale  de  la 
phrase  exige  cette  leçon.  Dans  l'autre  version  le  mot  se  n'a 
aucune  raison  d'être,  car  il  ne  peut  être  appliqué  sans  constituer 
un  non  sens  au  sujet  de  la  proposition  (correi  stipulandi),  et  si  on 
voulait  l'appliquer  au  fils  de  famille  dont  il  est  question,  on  attri- 
buerait ainsi  à  lUpien  un  grossier  solécisme.  Tout  nous  porte  donc 


Digitized  by 


Google 


—   12  — 

à  croire  que  le  mot  severtus  se  trouvait  dans  l'original,  et  n'a 
été  scindé  en  deux  parties  que  par  une  erreur  de  copie.  Reste  donc 
à  voir  ce  que  signifient  les  mots  severtus  decendum,  etc.  Nous 
pensons  qu'ils  doivent  se  traduire  par  «  il  est  trop  sévère  de  dire». 
Ce  qui  confirme  notre  opinion  à  ce  sujet  c'est  que  dans  le  §  8  (où 
Ulpien  déclare  que  de  deux  fils  de  famille  correi  promittendi y  si 
l'un  est  réputé  suijuris  par  le  prêteur,  celui-ci^e  perdra  Taction 
que  contre  l'autre)  le  premier  mot  de  la  phrase  e-^t  Ite7n,  or  si  la 
solution  que  nous  repoussons  était  celle  du  §  7,  le  §  8  devrait  com- 
mencer non  par  Item,  mot  qui  n'aurait  aucun  sens,  mais  par 
aliàs  ou  contra.  Si  l'on  ajoute  à  cette  remarque  de  texte  les  con- 
sidérations de  droit  et  d'équité  que  nous  avons  présentées  tout  à 
l'heure,  il  faudraaînsi  traduire  notre  loi  7,  §  7.  D  :  si  de  deuxcor- 
rei  un  seul  sait  que  l'obligé  est  fils  de  famille,  il  serait  trop  sévère 
de  rendre  son  cocréancier  responsable  de  sa  mauvaise  foi.  Nous 
sommes  ainsi  amenés  à  rejeter  également  quant  à  la  première 
espèce  du  texte  la  décision  généralement  adoptée  et  relatée  plus 
haut  (n*»  57.) 

63.  —  Devons-nous  donc  déduire  du  §  7  cette  conséquence  que 
le  prêteur  correus  de  bonne  foi  triomphera  toujours  dans  son  ac- 
tion contre  le  fils  de  famille?  En  droit  classique,  non  ;  tout  dépen- 
dra du  point  de  savoir  s'il  poursuit  ou  non  le  premier.  Au  premier 
cas  il  réussira,  si  au  contraire  il  n'agit  qu'une  fois  que  son  correus  a 
déjà  été  repoussé  par  l'exception  du  Set.,  il  se  verra  opposer  l'ex- 
ception rei  in  judicium  deductœ,  en  effet  la  litis  contestatio  a 
déjà  éteint  le  droit  d'action  ;  le  premier  poursuivant  l'a  épuisé  en 
entier.  Depuis  Justinien  cette  solution  disparaît,  et,  quoique  agis- 
sant le  second,  le  correus  de  bonne  foi  triomphera,  car  l'effet 
extinctif  de  la  litis  contestatio  a  été  aboli. 

Une  nouvelle  complication  peut  naître  dans  l'hypothèse  de  notre 
texte  s'il  y  a  société  entre  les  créanciers  correi.  Supposons 
qu'alors  le  correus  de  bonne  foi  agisse  le  premier,  pour  combien 
pourra-t-il  obtenir  condamnation  ?  Pour  le  tout  ou  pour  moitié? 
Une  question  analogue  se  pose  quand  l'un  des  deux  correi 
socii  consent  au  débiteur  un  pacte  de  non  petendo.  Pour  ce 
cas  Paul  constate  que  le  correus  étranger  au  pacte  peut  encore 
poursuivre,  mais  il  omet  de  dire  pour  quelle  quotité  (loi  17.  D.  II. 
14.)  Nous  pensons  que  dans  les  deux  casle  correus  ^octu^ qui pour- 
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suit  efâcacement  n'obtiendra  que  la  moitié  de  l'objet;  c'est  en  effet 
la  quotité  dont  il  doit  bénéficier  en  définitive^  et  dont  son  associé  ne 
peut   lui  demander  compte   par  l'action  pro  socio  sous  peine 
■  de  se  heurter  à  une  exception  de  dol. 

64. — Second  cas,  Loi7§  3, — «  De  même  si  de  deux  fils  de  famille 
de  qui  j'ai  stipulé  avec  cprréalité  la  somme  prêtée,  l'un  passe  à 
mes  yeux  pour  père  de  famille,  il  faudra  distinguer  selon  que  l'un 
ou  l'autre  a  reçu  la  somme.  Si  c'est  celui  que  je  savais  être  en 
puissance,  je  pourrai  me  voir  opposer  Texception  du  Set.  >  La 
règle  posée  par  Ulpien  repose  sur  cette  idée  que  la  mauvaise  foi 
du  créancier  vis-à-vis  de  l'un  des  emprunteurs,  ne  peut  lui  nuire 
au  regard  de  l'autre.  Mais  la  façon  dont  il  applique  cette  règle 
n'est  pas  complète.  A  première  vue  il  semble  résulter  de  notre 
texte  que  le  prêteur  ne  peut  agir  que  contre  celui  des  correi  qui  a 
reçu  l'argent,  et  que  s'il  agit  contre  l'autre,  bien  qu'il  le  croie 
sui  juriSj  il  devra  nécessairement  échouer.  Tel  ne  peut  être  évi- 
demment la  pensée  d'Ulpien.  La  vérité,  c'est  qu'en  agissant  d'a- 
bord contre  celui-ci,  il  réussira  toujours,  qu'agissant  au  contraire 
contre  celui  qu'il  savait  être  fils  de  famille,  il  sera  repoussé  en 
vertu  du  Set.  si  le  défendeur  a  touché  la  somme  prêtée  et  triom- 
phera dans  le  cas  inverse.  Cette  manière  de  décider  est  de  tout 
point  conforme  aux  principes  généraux  de  la  matière  des  obliga- 
tions corréales  :  on  sait  en  effet  que  le  stipulant  peut  poursuivre  à 
son  gré  l'un  quelconque  desc07^rei  promitlendi,  quand  même  celui 
qu'il  actionne  serait  étrauger  au  fait  qui  forme  la  cause  de  la  pro- 
messe à  laquelle  il  a  pris  part;  par  exemple,  comme  dans  notre 
cas  :  à  la  tradition  faite  d'une  somme  d'argent.  On  s'explique 
facilement  d'ailleurs  la  forme  elliptique  de  la  phrase  d'Ulpien. 
S'il  ne  donne  pas  la  décision  complète,  c'est  que  comme  le  fils 
correus  qui  n'a  pas  reçu  l'argent  prêté  ne  peut  pas  (à  moins  d'une 
fraude  concertée  entre  lui  et  son  codébiteur,  afin  de  bénéficier  de 
la  somme  que  ce  dernier  a  touchée)  se  prévaloir  du  Set.  Macédo- 
nien, peu  importe  à  son  égard  que  le  stipulant  sache  ou  non  qu'il 
est  en  puissance,  et  Ulpien,  qui  ne  cherche  qu'à  déterminer  quelles 
personnes  peuvent  invoquer  le  Set.,  n'avait  pas  à  parler  du  fils  de 
famille  qui  a  promis  sans  avoir  reçu  d'argent.  Mais  pour  nous  qui 
étudions  la  question  d'une  façon  plus  générale,  il  faut  dans  l'hy- 
pothèse dont  nous  parlons,  et  pour  définir  nettement  le  droit  du 
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créancier,  distinguer  trois  cas  :  P  le  créancier  agit  contre  le  fils 
de  famille  qu'il  sait  en  puissance  et  qui  a  reçu  la  somme 
prêtée,  l'exception  du  Set.  lui  est  opposable  ;  2**  il  agit  contre  celui 
qu'il  ne  sait  pas  en  puissance  et  qui  a  reçu  la  somme,  il  triomphera; 
3**  il  agit  contre  celui  qui  n'a  pas  reçu  la  somme,  qu'il  le  croie  ou 
non  suijuris,  il  réussira  dans  sa  poursuite. 

65.  —  §  2.  —  Loi  3,  §  2.  —  «  Par  suite  le  Set.  n'a  pas  d'effet  contre 
celui  qui  n'a  pu  savoir  si  son  emprunteur  était  fils  de  famille,  ainsi 
parle  Julien  au  livre  XII  de  son  Digeste,  et  cela  s'applique  au 
pupille  et  au  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Celui-ci  a  droit,  après 
examen  de  la  cause,  au  secours  du  préteur,  quant  à  l'impubère  sut 
juris,  c'est  pour  une  autre  cause  que  le  Set.  ne  le  frappe  pas  :  en 
effet,  s'il  livre  une  somme  à  un  tiers  sans  l'autorisation  de  son  tuteur» 
il. n'a  pas  fait  de  prêt.  »  Ecartons  tout  d'abord  le  cas  du  prêt  fait  à  un 
fils  de  famille  par  un  pupille  suijuris  agissant  seul  ;  comme  le  dit  Ul- 
pien,  si  l'action  lui  est  ouverte  ce  n'est  pas  par  dérogation  au  Set. ,  mais 
parce  que  la  remise  des  deniers  n'a  pas  été  une  dation  translative, 
le  contrat  étant  nul  de  nullité  absolue.  Aussi  le  pupille  aura  pour 
réclamer  les  deniers,  non  pas  la  condictio  ex  mutuo^  mais  la 
revendication  tant  que  le  fils  de  la  famille  les  a  entre  les  mains  ; 
cela  peut  être  aussi  l'action  ad  exhibendum  dans  ces  mêmes 
conditions  (1).  Si  les  deniers  ont  été  consommés  de  mauvaise  foi; 
et  ce  sera  toujours  le  cas,  si  l'emprunteur  est  fils  de  famille,  cette 
dernière  action  reste  possible,  mais  le  pupille  peut  à  la  place 
employer  la  condictio  sine  causa. 

66.  —  Mais  quid  si  le  prêteur  est  un  mineur  de  vingt-cinq  ans? 
Il  existe  à  son  profit  une  sorte  de  présomption  qu'il  ignorait  la 
condition  de  son  emprunteur  ;  le  prêt  est  valable  en  soi,  car  la 
dation  a  été  réellement  translative,  mais  à  l'exception  du  Set.  le 
prêteur  peut  opposer  cette  présomption  dont  nous  parlons.  Celle- 
ci  n'est  d'ailleurs  pas  absolue,  et  voila  pourquoi  le  magistrat  ne 
délivrera  les  formules  d'action  au  prêteur  mineur  de  vingt-cinq 
ans  que  cognita  causa^  c'est  à  dire  après  examen  des  circonstan- 
ces. Cette  présomption  prétorienne  est  d'ailleurs  applicable  à  tout^ 


1.  Cette  dernière  offre  l'avantage  den*exiger  pas  de  la  part  du  demandeur 
la  preuve  qu'il  était  propriétaire  des  deniers  fournis  à  son  adversaire,  mais 
seulement  la  preuve  de  la  tradition  matérielle. 
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erreur  de  fait  ou  même  de  droit  (argtde  la  loi  9,  pr.,  D,  XXII,  6). 
Minorihus  vtginti  quinque  annis,  dit  Paul,  jus  ignorare  per- 
missum  estj  et  il  ajoute  que  le  magistrat  lui  vient  en  aide  de  façon 
qu'il  soit  réputé  n'avoir  pas  prêté  à  un  fils  de  famille.  Le  secours 
dont  il  .s'agit,  c'est  l'm  integrum  restitutio  ;  cela  résulte  de  ces 
paroles  d'Ulpien,  qu?  sont  rapportées  dans  la  loi  11,  §  7,  D,  IV,  4  : 
«  Si  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  prête  à  un  fils  de  famille,  Julien 
et  Marcellus  décident  qu'il  pourra  être  restitué  en  entier,  car 
l'intérêt  que  mérite  son  inexpérience,  dépasse  celui  auquel  le  Set. 
Macédonien  se  rapporte.  >  L' effet  de  cette  restitution  sera  de  faire 
considérer  l'emprunteur  au  regard  du  prêteur  comme  sui  juris^ 
et  dès  lors  après  la  causœ  cognitio^  le  magistrat  délivrera  à  ce 
dernier  une  formule  d'action  exempte  de  l'exception  du  Set.,  for- 
mule donnée,  on  le  voit  sur  le  fondement  d'une  fiction.  Un  autre 
procédé  est  possible  en  matière  du  restitutio  in  integrum,  et  dans 
l'espèce  le  préteur  pouvait  en  user  :  il  consiste  à  prononcer  par 
décret  la  restitution,  il  y  a  là  un  vrai  jugement  qui  peut  être 
accompagné  à^xmjussVfS  de  restituer  les  deniers,  sous  peine  d'y  être 
contraint  par  la  force.  (Argt.  de  la  loi  41,  D,  IV,  4.)  Nous  croyons 
cependant  que  ce  second  procédé  devait,  en  notre  matière,  recevoir 
rarement  application  ;  les  mots  précités  de  Paul,  ut  non  videatur 
filio  familias  credidtsse,  semblent  bien  indiquer  l'emploi  d'une 
fiction  et  par  suite  la  délivrance  d'une  formule. 

67.  —  Il  peut  se  faire  que  le  prêteur  mineur  de  vingt-cinq  ans  ait 
pour  emprunteur  un  fils  de  famille  mineur  lui-même  :  lequel  des  deux 
doit  être  préféré  ?  Paul  nous  donne  la  solution  de  ce  conflit  (loi  34, 
pr.,  D,  IV,  4  :)«Dans  ce  cas,  c'est  la  condition  de  celui  qui  a  con- 
sommé les  deniers  qui  est  préférable,  à  moins  qu'il  n'ait  par  là 
obtenu  un  bénéfice  existant  encore  au  temps  de  la  litis  contestalio  » 
en  principe  donc  si  l'emprunteur  a  consommé  les  deniers,  le  prê- 
teur n'a  pas  droit  à  la  restitutio  in  integrum  et  reste  exposé  à 
l'exception  du  Set.  La  décision  finale  de  notre  texte  se  justifie 
pleinement:  que  l'un  des  deux  mineurs  soit  préféré  à  l'autre,  cela 
est  naturel  quand  on  ne  peut  les  remettre  tous  deux  dans  la  même 
situation  que  s'ils  n'avaient  jamais  contracté  ensemble;  mais  si 
l'emprunteur  a  bénéficié  des  deniers  après  les  avoir  employés,  ou 
s'il  ne  les  a  pas  consommés,  il  ne  peut  être  question  sans  injustice 
de  lui  laisser  conserver  cet  enrichissement  au  détriment  de  son 
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prêteur.  Oe  motif  montre  d'ailleurs  que  ce  dernier  aura  contre  son 
débiteur,  non  pas  la  condictio  ex  mutuOy  mais  la  revendication 
en  cas  de  non-consommation  et  Isl  condictio  sine  causa  si  l'emprun- 
teur a  tiré  des  deniers  qui  lui  ont  été  fournis  un  bénéfice  nouveau  ; 
elle  ne  réussira  donc  contre  lui  que  in  quantum  locupletior  fao- 
i  tus  est. 

68.  —  Tout  ce  qui  précède  suppose  nécessairement  que  le  prê- 
teur mineur  de  vingt-cinq  ans  n'a  pas  de  curateur;  s'il  en  avait 
un,  il  serait  tout  aussi  incapable  qu'un  impubère  de  prêter  sans 
i  son  assistance,  et  c'est  sans  avoir  besoin  de  restitution  in  inte^ 

grum  qu'il  pourrait  agir  en  restitution  des  sommes  f)ar  lui  livrées, 
au  moyen  d'une  revendication,  d'une  action  ad  exhibendwn  ou 
d'une  condictio  sine  causa^  selon  les  distinctions  que  nous  avons 
déjà  mentionnées  plus  haut  (n""  65). 

Remarquons  enfin  que  le  droit  à  la  restitutio  in  integrufn  ces- 
sera pour  notre  prêteur  une  année  utile  après  qu'il  aura  atteint 
l'âge  de  vingt^^inq  ans  ou,  depuis  Justinien,  quatre  années  depuis 
cette  époque. 


SECTION   IV.     —     LK    FILS  EMPRUNTEUR  ET   LE   PÈRE  DE   FAMILLE   SONT 
TOUS   DEUX  TENUS  €   IN   SOLIDUM  ». 

69.  —  Ce  résultat  se  présentera  dans  tous  les  cas  où  à  une  épo- 
que quelconque  le  père  donnera  son  assentiment  au  prêt.  Cet  as- 
sentiment peut  être  antérieur,  concomitant  ou  poslérieuràla  pas- 
sation du  contrat  :  il  peut  être  aussi  bien  tacite  qu'exprès. 

70.  —  §  1.  Adhésion  préalable  au  prêt. 

Elle  peut  d'abord  être  tacite  et  résulter  dans  certains  cas  de  ce 
que  le  père  a  conféré  à  son  fils  un  mandat  général  d'administrer. 
Unexemple  en  est  donné  par  la  loi  7,  §  11,  D.  in  fine.  «  Julien  dit 
(|ue  si  le  père  lui-même  a  préposé  son  fils  à  un  commerce  ou  l'a  au- 
torisé à  gérer  les  marchandises  comprises  dans  son  pécule,  le  Set. 
cesse  de  s'appliquer  parce  que  le  contrat  est  réputé  fait  en  confor- 
mité de  la  volonté  du  père  préposant  ;  celui-ci  en  effet  est  ceusé  auto- 
riser son  fils  à  accepter  la  somme  par  cela  même  qu'il  ne  lui  défend 
pas  de  la  recevoir».  Notre  texte  vise  le  cas  d'un  fils  institor  de  son 
père  et  il  implique  la  même  décision  pour  le  cas  où  le  père  serait 
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exercitor  et  le  fils  magister  navis  ;  le  prêteur  aura  donc  contre 
l'un  la  condictio  à  titre  institoire  ou  exercitoire,  contre  l'autre  la 
eondictio  sine  adjectione  qualitatis. 

71.  —  L'adhésion  préalable  peut  aussi  être  formelle  dans  le  cas 
où  le  père  a  donné  à  son  fils  en  puissance  l'ordre  exprès  et  spécial 
d'emprunter.  C'est  l'espèce  prévue  par  notre  loi  12,  D.,  in  fine. 
«  Si  le  père  ordonne  à  son  fils  de  recevoir  un  prêt,  changeât-il  de 
volonté  plus  tard,  si  c'est  à  l'insu  du  prêteur  qu'il  se  ravise,  celui- 
ci  ne  sera  pas  lié  par  le  Set.  parce  que  dans  un  contrat  ce  que  Ton 
doit  considérer  c'est  l'origine  »,  Avant  d'expliquer  la  portée  de 
ce  texte,  constatons  qu'il  prévoit  d'une  façon  spéciale  le  cas  où  le 
père  de  famille  a  donné  ^onjussus.  Le  prêteur  agira  donc  contre 
lui  par  l'action  quod  jussu.  Cela  dit,  nous  devons  remarquer  que 
la  loi  12  dans  la  partie  qui  traite  du  changement  de  volonté  du 
père  de  famille  s'applique  non  seulement  au  cas  où  le  père  révo- 
que son  jussus^  mais  au  cas  où  il  révoque  le  mandat  par  lequel  il 
avait  confié  à  son  fils  la  direction  d'un  navire  ou  le  rôle  i'institor 
dans  aucun  de  ces  trois  cas,  en  effet,  le  prêteur  n'a  commis  de 
faute  à  livrer  des  deniers  au  fils  de  famille.  Notre  décision  n'est 
d'ailleurs  que  l'application  de  cette  règle  de  la  loi  9,  pr.  D.,XXII, 
6  :  l'erreur  de  fait  ne  préjudicie  pas  à  celui  qui  la  commet  pour  de 
justes  motifs. 

72.  —  Que  dans  le  cas  d'autorisation  préalable  le  fils  emprun- 
teur et  son  père  soient  tous  deux  tenus  in  solidum^  c'est  ce  qui 
résulte  des  principes  qui  régissent  les  obligations  contractées  par 
un  mandataire  en  puissance.  Mais  cette  solution  est  explicitement 
confirmée  par  la  loi  4,  C.  IV,  28.  «  Si  du  consentement  de  son 
père  tu  as  prêté  de  l'argent  à  un  fils  de  famille,  le  Set.  sera  sans 
application  et  tu  pourras  poursuivre  l'exécution  du  gage  que  l'em- 
prunteur t'avait  conféré,  bien  qu'il  tût  dans  le  patrimoine  de  son 
père,  et  ce  droit  sera  surtout  incontestable  après  qu'il  lui  aura 
succédé,  réservé  le  cas  où  un  autre  créancier  gagiste  te  serait 
préféré  à  raison  de  la  priorité  de  son  titre  ».  Notre  texte  suppose 
le  gage  conféré  par  le  fils  sur  un  des  biens  du  père  qui  y  consent; 
si,  au  contraire,  bien  qu'autorisant  le  prêt,  le  père  ne  permettait 
pas  la  constitution  du  gage  ou  de  l'hypothèque  nous  verrons  plus 
tard  (n*  103)  qu'elle  ne  peut  lui  être  opposée.  Mais  pour  en  reve- 
nir à  l'hypothèse  de  notre  loi  4,  il  faut  remarquer  que  ce  texte  dé- 
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roge  à  Topinion  anciennement  reçue  à  Rome  :  que  nul  ne  peut  vala- 
blement engager  ni  hypothéquer  ce  qui  ne  lui  appartient  pas.  H 
décide  cont 'airement  à  cette  règle  fort  logique  quoique  rigoureuse 
que  l'autorisation  conférée  par  le  propriétaire  à  un  tiers  de  don- 
ner un  droit  de  gage  sur  sa  chose  équivaut  à  une  constitution  de 
gage  qu'il  ferait  lui-même.  Cependant  le  rescrit  dont  nous  parlons 
montre  par  ses  termes  mêmes  que  cette  manière  de  voir  n'était  pas 
sans  soulever  quelques  contradictions,  surtout  quant  au  droitd*ac- 
tion  reconnu  au  créancier  gagiste  du  vivant  même  du  père  de  l'em- 
prunteur. Son  droit  contre  le  fils  héritier  souffrait  moins  de  diffi- 
culté, néanmoins  il  avait  dû  être  auparavant  fort  contesté.  C'était 
là  en  effet  une  des  faces  de  cette  question  :  c  Celui  qui  engage  la 
chose  d'autrui  est-il  tenu  hypothécairement  sur  cette  chose  si  plus 
tard  il  l'acquiert,  »  Papinien  donnait  au  créancier  nanti  un  droit 
de  rétention  opposable  à  la  revendication  du  constituant  devenu 
propriétaire,  mais  s'il  n'avait  pas  encore  été  mis  en  possession  le 
créancier  hypothécaire  ne  pouvait  agir  pour  la  réclamer  que  s'il 
était  de  bonne  foi  lorsqu'il  avait  obtenu  la  garantie.  Notre  texte 
lui  confère  l'action  hypothécaire  sans  distinction  et  telle  fut,  en 
effet,  la  doctrine  qui  prévalut  dans  le  dernier  état  du  droit  (V.  loi 
5,  C.  VIII,  16). 

73.  —  §  2.  Adhésion  concomitante. 

Loi  12,  D.  I"  alinéa  :  c  Si  le  père  savait  seulement  que  son  fils 
empruntait,. il  faut  dire  que  cependant  la  prohibition  du  Set.  est 
sans  application  ».  Il  y  a  là  un  assentiment  tacite  dont  Tapplication 
devait  singulièrement  restreindre  la  portée  pratique  du  Set.  Cette 
solution,  du  reste,  peut  paraître  peu  conforme  à  celle  de  la  loi  1 ,  §  20, 
D.  XIV,  1  qui  pour  conférer  l'action  exercitoire  distingue  nettement 
selon  que  le  père  a  consenti  à  ce  que  son  fils  s'obligeât  ou  qu'il  a  seu- 
lement su  qu'il  s'obligeait.  Mais  cette  contradiction  n'est  qu'appa- 
rente :  autre  chose  est  de  remplir  une  fonction  qui  comme  celle  de 
magister  navis  suppose  une  délégation  expresse,  autre  chose  d'agir 
pour  soi-même.  Au  premier  cas  le  mandat  originaire  manquant  le 
père  de  famille  a  suffisamment  manifesté  par  son  abstention  sa  vo- 
lonté de  rester  étranger  atout  acte  qui  serait  passé  par  son  fils  dans 
l'intérêt  d'une  gestion  qu'il  n'a  pas  voulu  lui  confier.  Dans  le  second 
cas,  un  mandat  général  ne  se  concevrait  guère,  le  fils  empruntant 
dans  son  propre  intérêt  ;  l'absence  de  ce  mandat  ne  constitue  donc 
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pas  une  présomption  aussi  forte  que  dans  Thypo thèse  précédente, 
et  dèslors,  l'abstention  du  père  dans  chaque  cas  particulier  de  prêt 
fait  à  son  fils  ne  peut  être  prise  pour  un  refus  d'y  adhérer. 

Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  le  cas  où  ilj  aurait  adhésion  con- 
comitante expresse  par  le  moyen  d'un  jussuspalris.  Nous  avons 
donné  (n**  71)  déjà  des  explications  suffisamment  complètes  à  ce 
sujet. 

74.  —  §  3.  Assentiment  postérieur. 

Loi  7.  pr.  C.  IV.  23.  c  Si  un  fils  de  famille,  en  dehors  de  tout 
mandat,  ordre  ou  consentement  de  son  père,  emprunte  de  l'argent, 
et  si  plus  tard  celui-ci  ratifie  le  contrat  ;  tranchant  une  ancienne 
controverse,  nous  avons  décidé  qu'il  vaudrait  avec  autant  d'effica- 
cité après  cette,  ratification  que  si  à  l'origine  il  avait  été  fait  sur 
l'ordre,  le  mandat  ou  l'assentiment  du  père;  statuer  autrement 
serait  mépriser  la  volonté  de  ce  dernier  et  commettre  une  injus- 
tice. Il  importe  en  efiet  d'assimiler  la  ratification  du  père  à  un 
mandat,  à  une  adhésion  originaire,  car  notre  nouvelle  constitution 
lui  attribue  un  effet  rétroactif  et  confirraatif  sur  tout  ce  qui  a  été 
fait  depuis  l'origine  de  l'opération.  Et  ces  règles  doivent  s'appli- 
quer dans  les  rapports  des  particuliers.  » 

Examinons  d'abord  les  conditions  et  les  effets  de  la  ratification 
du  prêt  fait  au  mépris  du  Set.  Macédonien  ;  nous  verrons  ensuite 
en  quoi  consiste  la  grande  innovation  que  s'attribue  Justinien. 

75.  —  La  ratification  peut  être  expresse.  Elle  peut  aussi  résul- 
ter implicitement  de  certains  faits  ;  par  exemple  le  père  de  famille 
donne  sa  chose  en  gage  au  prêteur.  La  loi  7  §  15.  D.  donne  un 
autre  exemple  :  c  Le  Set.  sera  encore  sans  application  si  le  père 
commence  à  payer  la  somme  empruntée  par  son  fils.  »  Le  créan- 
cier pourra  donc,  après  avoir  reçu  ce  payement  partiel,  agir  contre 
le  père  pour  obtenir  l'excédent,  il  aura  aussi  raction  contre  le  fils 
emprunteur.  Remarquons  cette  singulainté  d'une  ratification  to- 
tale résultant  d'un  payement  partiel.  Nous  verrons  plus  tard  ce 
qui  arriverait  si  c'était  le  fils  qui  opérait  ce  remboursement  partiel 
et  nous  verrons  que  la  différence  des  solutions  proposées  dans  ces 
deux  cas  est  fort  rationnelle  (n^*  113). 

Paul  indique  encore  une  autre  hypothèse  de  ratification  tacite 
(loi  16.  D.)  :  «  Si  un  fils  de  famille,  pendant  l'absence  de  son  père, 
lui  écrit  qu'il  s'est  fait  consentir  un  prêt  en  se  donnant  comme  son 
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mandataire,  et  lui  demande  par  lettre  de  payer  dans  la  province 
où  il  se  trouve  la  somme  ainsi  empruntée,  le  père,  s'il  veut  répu- 
dier le  contrat,  doit  répondre  dans  un  bref  délai  par  un  refus 
formel.  »  Dans  ce  cas  le  silence  du  père  vaut  donc  ratification.  Et 
si  le  prêteur  agit  contre  le  fils  ou  le  père  de  famille,  il  répliquera 
victorieusement  à  Texception  du  Set.  Macédonien  par  l'allégation 
du  silence  du  père  ;  et  il  s'en  prévaudra  par  une  réplique  de  dol. 

76.  —  La  ratification  pourra  encore  résulter  d'une  novation  par 
laquelle  le  père  se  substituerait,  pour  être  obligé  civilement,  à  l'o- 
bligation naturelle  résultant  pour  son  fils  de  l'emprunt  primitif. 
Mais  dans  ce  cas  le  fils,  par  le  fait  même  de  la  novation,  cesserait 
d'être  obligé,  même  naturellement. 

Même  solution,  si  par  un  pacte  de  constittit  le  jpère  de  famille 
«  constituit  se  pro  filio  soluturum  ».  S'il  se  porte  fidéjusseur  de 
son  fils  ou  s'il  promet  avec  lui  restitution  de  la  somme  prêtée,  il 
ratifiera  par  cela  même  le  prêt,  et  tous  deux  seront  obligés.  Du 
chef  du  père,  il  y  aura  encore  ratification  tacite,  s'il  renonce  en 
faveur  du  prêteur  au  droit  d'invoquer  contre  lui  l'exception  du 
Set.  ;  ou  s'il  omet  volontairement  de  la  faire  insérer  dans  la  for- 
mule de  l'action  délivrée  contre  lui  de peculio.  Dans  ces  deux  cas, 
il  reconnaît  le  prêt,  mais  sans  se  l'approprier,  et  s'il  en  est  tenu, 
ce  n'est  que  dans  la  mesure  où  il  pourrait  l'être  pour  des  contrats 
valablement  passés  par  son  fils  agissant  seul,  c'est-à-dire  de  pe- 
culio.  Il  faudrait  cependant  décider  autrement  s'il  renonçait  à 
l'exception  sur  la  poursuite  dirigée  contre  lui  in  solidum^  et  par 
là  même  on  peut  dire  qu'il  renoncerait  à  se  prévaloir  contre  le 
demandeur  de  la  plus  petitio  qui  aurait  pu  lui  être  reprochée  si 
la  renonciation  à  l'exception  du  Set.  n'avait  pas  impliqué  de  la 
part  du  père  de  famille  actionné,  adhésion  au  prêt  fait  à  son  fils. 
D'ailleurs  ces  solutions  sont  loin  d'être  absolues  ;  tout  dans  les 
espèces  précédentes  dépendra  de  l'interprétation  à  donner  de  l'in- 
tention du  père  de  famille  lorsqu'il  s'est  interdit  d'invoquer  l'ex- 
ception du  Set.  Macédonien. 

77.  — La  ratification  rétroagit  au  jour  du  prêt  :  c'est  l'applica- 
tion de  la  règle  ratihabitio  mandata  œquiparatur.  Mais  doit-on 
prendre  cette  règle  à  la  lettre  et  décider  que  la  ratification  par 
elle-même  enlève. aux  coobligés  du  fils  emprunteur,  à  ses  fldé- 
jusseurs  le  bénéfice  de  l'exception  du  Set.  ?  Non,  a-t-on  répondu 
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souvent,  car  à  leur  égard,  elle  a  été  res  inter  alios  acia,  le  fait 
seul  que  le  prêt  était  contraire  au  Set. ,  a  fait  naître  à  leur  profit  une 
exception  péremptoire  et  le  droit  de  l'invoquer  est  dès  lors  indé- 
pendant, quant  à  son  existence,  des  actes  et  de  la  volonté  du  père 
de  Temprunteur  (v.  loi  62.  D.  IL  14).  L'assimilation  de  la  ratifi- 
cation au  mandat  ne  serait  donc  vraie  dans  cette  opinion  que  quant 
aux  rapports  du  père  et  du  fils  de  famille  avec  le  prêteur  et  entre 
eux.  Malgré  son  apparence  spécieuse,  ce  raisonnement  est  en  con- 
tradiction formelle  avec  la  généralité  des  termes  de  notre  texte,  et 
d'ailleurs,  dire  que  la  ratification  du  père  ne  peut  préjudicier  aux 
coobligés  du  fils,  c'est  oublier  dans  quel  but  ils  ont  eux-mêrae  ac- 
cédé à  l'obligation  de  ce  dernier  :  ce  but  était  d'offrir  au  préteur 
une  garantie  suffisante  pour  le  déterminer  à  fournir  des  fonds  au 
fils  emprunteur.  Ils  se  sont  donc  obligés  comme  lui  et  dans  la 
même  mesure.  Sans  doute  tant  qu'il  a  l'exception  du  Set.,  ils  peu- 
vent aussi  l'invoquer,  mais  cela  tient  à  ce  que  la  décision  contraire 
aboutirait  à  priver  l'emprunteur  même  de  cet  avantage,  puisque 
ses  coobligés  ayant  dû  payer  le  demandeur,  se  retourneraient 
contre  lui  par  l'action  mandati  contraria.  Mais  cette  protection 
subsidiaire  n'a  plus  de  raison  d'être  quand  le  fils  emprunteur  cesse 
lui-même  d'avoir  droit  kVexceptio  Macerfoniflne,  sauf  à  ses  coobli- 
gés qui  ont  remboursé  le  prêteur,  à  exercer  leurs  recours  afin  d'in- 
demnité. C'est  bien  là  ce  qui  se  passera  dans  le  cas  où  le  père 
aura  ratifié  le  prêt. 

78.  —  La  ratification,  d'après  Justinien,  n'aurait  été  déclarée 
rétroactive  que  par  une  Constitution  émanant  de  lui.  La  vérité  est 
qu'en  droit  classique  (îette  rétroactivité  avait  déjà  été  affirmée  par 
Ulpien  et  d'autres  jurisconsultes  éminents  dans  des  termes  qui  per- 
mettent de  penser  qu'à  leur  époque  elle  était  déjà  reconnue  géné- 
ralement. C'est  ainsi  que  d'après  la  loi  56,  D.  V.,  I.  :  «  Si  qui  cum 
«  procurator  non  esset,  litem  sît  contestatus,  deinde  ratum  dominus 
€  habuerit  ;  videtur  rétro  res  in  judicium  recte  deducta.  »  Cette 
opinion  était  proclamée  par  l'école  Sabinîenne,  la  loi  1.,  §  14,  D. 
XLIIL  16,  le  dit  formellement  et  l'attribue  à  Sabinus  et  à  Cassius, 
mais  cette  indication  restrictive  fait  supposer  que  les  Proculiens 
professaient  une  doctrine  contraire.  Supposition  d'autant  plus  vrai- 
semblable, que  plusieurs  textesla  montrent  fondée  pour  un  cas  par- 
ticulier, celui  où  le  gérant  d'affaires  dont  la  gestion  a  été  ratifiée 
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veut  i*ecoui*ir  contre  le  maître  ;  d'après  ces  textes  il  agrira  par  Fac- 
tion negoliorum  gestorum  contraria^  tandis  que  d'autres  appliquant 
l'idée  de  rétroactivité  lui  ouvrent  l'action  mandati  contraria.  En 
droit,  l'opinion  Proculienne  se  fonde  sur  de  sérieux  arguments,  elle 
invoque  la  règle  c  Quod  initio  vitiosum  est  non  potest  tractu 
«  temporis  convalescere,  »  dont  une  application  rigoureuse  avait 
donné  naissance  à  la  Régula  Catoniana.  Vainement  les  partisans 
de  la  rétroactivité  prétendraient-ils  que  le  prêt  a  été  fait  implici- 
tement sous  la  condition  que  le  père  de  famille  donnerait  plus 
tard  son  adhésion  ;  et  que  celle-ci  survenant.la  condition  suspensive 
est  accomplie  et  à  ce  titre  doit  rétroagfir.  Cet  argument  est  inad- 
missible ;  car  ceux  qui  l'invoquent  ne  peuvent  consentir  aie  soutenir 
dans  son  développement  logique.  En  l'invoquant,  en  effet,  on  de- 
vrait pouvoir  dire  que  tout  contrat  nul  ah  initio  faute  d'un  élément 
essentiel  à  son  existence  est  réputé  fait  sous  la  condition  que  cet 
élément  surviendra  ;  or,  personne  ne  saurait  raisonner  de  la  sorte 
eu  face  de  ce  principe  qu'un  contrat  conditionnel  doit  réunir,  dès  1© 
jour  où  il  se  forme,  tous  les  éléments  essentiels  à  son  existence.  En 
est-il  ainsi  du  prêt  dont  nous  nous  occupons  ;  on  ne  peut  guère 
le  prétendre,  puisque  quand  il  est  passé  il  est  contraire  à  l'ordre 
public.  C'est  ici  le  cas  de  dire  avec  Scévola  (loi  9.,  D.,  III.,  5)  «  Onne 
saurait,  sous  prétexte  de  rétroactivité,  supposer  l'existence  d'un 
consentement  qui  n'existerait  pas  originairement.» — Du  reste  si  en 
droit  rigoureux  la  rétroactivité  de  la  ratification  nous  paraît  peu 
admissible,  il  faut  avouer  qu'elle  présente,  au  point  de  vue  de  l'é- 
quité et  de  la  pratique,  des  avantages  qui  ont  dû  assez  facilement 
la  faire  prévaloir.  Son  triomphe,  avons-nous  dit,  était  à  peu 
près  complet  vers  la  fin  de  la  période  classique  et  Justinien  exa- 
gère de  beaucoup  la  portée  de  son  innovation  quand  il  prétend 
avoir  tranché  une  controverse  encore  existante  de  son  temps. 

79.  —  En  résumé,  la  ratification  du  père  de  famille  a  dans  le  der- 
nier Etat  romain  un  effet  absolu  quant  aux  personnes  qui  peuvent 
s'en  prévaloir  et  celles  auxquelles  elle  est  opposable  :  le  père  et  le 
fils  emprunteur  sont  tenus  in  soUdum  et  les  coobligés  de  celui-ci 
perdent  le  droit  de  se  prévaloir  du  Set.  Nous  verrons  plus  tard  que 
le  fils  devenu  suijuris-pçiXii  aus§i  ratifier  le  contrat,  mais  on  admet 
généralement  que  cette  ratification  est  sans  effet  vis-à-vis  de  ses 
coobligés  ;  nous  aurons  à  examiner  si  cette  manière  de  voir  doit 
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être  partag*ée  et  si,  au  contraire,  elle  ne  doit  pas  plutôt  être  rejetée 
comme  établissant  entre  les  deux  hypothèses  de  ratification  des 
différences  que  les  principes  ne  comportent  pas  (n°  122). 


SECTION  V.  —  LE   PRÊT   x'OBLIGE   QU'UNE  TIERCE  PERSONNE 

80.  —  Loi  7,  §  11,  D.,  !*'■  alinéa  :  «  Parfois  bien  qu'il  y  ait  lieu  à 
la  prohibition  du  Set.,  Faction  peut  être  donnée  contre  un  tiers, 
par  exemple,  une  personne  prépose  un  fils  de  famille  comme 
institor,  celui-ci  emprunte  en  cette  qualité  ;  Julien,  au  livre  XII  de 
son  Digeste^  dit  en  effet,  qu  alors  sans  doute  Yinstitor  pourra  se 
retrancher  derrière  le  Set.  s'il  est  poursuivi,  mais  que  le  préposant 
ne  saurait  s'en  prévaloir  contre  l'action  institoria  dirigée  contre 
lui.  »  Cette  décision  parfaitement  juste  et  logique  doit  être  donnée 
dans  tous  les  cas  où  le  fils  de  famille  emprunte  comme  mandataire 
d'un  tiers.  Que  le  mandant  soit  tenu,  rien  de  plus  naturel  puis- 
qu'il Ta  voulu  ainsi  (1).  Que  le  fils  de  famille  ne  le  soit  pas,  cela 
résulte  de  la  prohibition  du  Set.,  car  s'il  pouvait  être  poursuivi, 
peut-être  pour  se  soustraire  aux  obsessions  du  prêteur  serait-il 
amené  à  attenter  aux  jours  de  son  père.  Que  si  cependant  le  père 
de  famille  a  consenti  à  ce  que  son  fils  empruntât  comme  manda- 
taire d'un  tiers,  le  fils  sera  bien  lié,  mais  non  pas  son  père.  En 
effet,  il  ne  saurait  être  question  de  le  poursuivre  m  solidum  ni  de 
in  rem  verso  ;  et  quant  à  l'action  de  peculio  elle  suppose  que  le  fils 
a  contracté  dans  son  propre  intérêt  ou  celui  de  son  pécule,  et  ce 
n'est  pas  ici  le  cas. 


1.  N*oub1ioQs  pas  cependant  que  dans  le  droit  ancien  ce  que  nous  disons 
n'aurait  pas  été  admis,  et  que  notre  décision  ne  prévalut  que  du  jour  où 
le  mandant  put  être  poursuivi  directement  par  Taction  quasi  insUtorio  ou 
quasi  exercilorta. 
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CHAPITRE   IV 

DE  QUELLE  MANIERE    LA  PROHIBITION  DU  SÉNATUS-CONSULTE  D     T 

ÊTRE    INVOQUÉE 

81.  —  Nous  étudierons  sous  cette  rubrique  quelle  est  la  nature 
du  moyen  tiré  du  Set.  sa  forme,  contre  quelles  actions  il  prévaut, 
ses  caractères  et  quelles  personnes  peuvent  l'invoquer. 

SECTION   I.  —  sous   QUELLE  FORME  EST  DONNÉ   LE  SECOURS  DU  SCT. 

82.  —  A  s'en  tenir  à  Tidée  la  plus  naturelle  et  aux  termes  mêmes 
dans  lesquels  le  sénatus-consulte  Macédonien  est  conçu,  il  semble 
que  le  moyen  qu'il  fournit  contre  le  prêteur  est  non  pas  seulement 
un  moyen  de  fond,  c'est-à-dire  une  de  ces  défenses  que  le  défen- 
deur peut  invoquer  sans  l'avoir  fait  insérer  dans  la  formule;  mais 
une  fin  de  non-recevoir,  grâce  à  laquelle  le  demandeur  se  voit  in- 
failliblement refuser  l'action  par  le  préteur.  C'est  bien  aussi  Ce  qui 
semble  résulter  de  ces  mots  «  ne  (illi  qui  filio  familias  peouniam 
«  dédit)  actio  petitio  que  daretur  >  (loi  1,  pr.,  D,  XIV,  6).  Cette  ma- 
nière de  voir  est  d'autant  plus  raisonnable  qu'ici  le  prêt  est  déclaré 
illicite  par  le  seul  fait  que  l'emprunteur  était  en  puissance  ;  or,  ce 
fait  peut  être  facilement  vérifié  par  le  magistrat  injure  et  s'il  est 
reconnu  par  celui-ci,  le  demandeur  doit  être  débouté  de  piano.  On 
aurait  cependant  réservé  le  cas  où  l'examen  de  cette  circonstance 
étant  long  et  peut  être  compliqué  aurait  été  attribué  au  judex  ; 
alors  sans  doute  une  action  eût  été  intentée  par  le  prêteur,  mais 
injudicio  le  défendeur  eût,  par  une  défense  au  fond,  prouvé  que 
le  prêt  en  question  était  nul  comme  contrevenant  au  Set. .  ' 

83.  —  Telle  n'est  pas  cependant  la  procédure  suivie  en  cette 
matière,  les  textes  au  contraire  montrent  jusqu'à  l'évidence  qu'en 
règle  générale  c'est  sous  forme  d'exception  que  le  défendeur  in- 
voquait le  moyen  tiré  du  Set.  ;  tout  comme  cela  se  faisait  quand  il 
s'agissait  pour  une  femme  d'opposer  à  son  créancier  le  Sct.-Vel- 
léien.  C'est  là  une  de  ces  exceptions  «  quse  ex  legibus  vel  ex  iis 
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«  qusBlefirifi  vicem  obtinent,  substantiam  capiunt  •  (Instit.,  IV,  13, 
§  7).  Comment  expliquer  cette  singrularité?  c'est  ce  que  nous  de- 
vons rechercher  en  indiquant  rapidement  les  principales  théories 
émises  à  ce  sujet. 

Tout  le  monde  convient  qu'il  s'agit  ici  d'un  procédé  exceptiop- 
nel.  On  se  trouve  rarement  en  face  d'un  texte  législatif  invoqué 
sous  une  forme  dont  le  Préteur  s'était  servi  pour  déroger  aux  lois. 
Le  législateur,  en  effet,  avait  sur  les  lois  en  vigueur  le  plus  large 
pouvoir  d'amendement  et  de  modification.  Si  une  loi.  était  mau- 
vaise, le  magistrat  ne  pouvant  la  réformer  de  face  pouvait  cepen- 
dant, pour  des  motifs  d'équité  et  d'utilité  pratique,  chercher  un  pro- 
cédé détourné  afin  de  corriger  sa  trop  grande  rigueur,  pour  cela  il 
créa  le  moyen  de  l'exception,  et  en  le  créant  il  rendit  hommage 
au  principe  dont  il  tenait  à  restreindre  l'application  à  certaines 
hypothèses.  Mais  comment  le  droit  civil  qui  pouvait  se  modifier 
lui-même  d'une  manière  directe  a-t-il  usépourcela  dans  notre  cas, 
comme  dans  quelques  autres,  du  procédé  de  l'exception  ? 

84.  —  Dans  un  premier  système  on  propose  l'explication  sui- 
vantiC  :  Quand  le  prêteur  demande  une  formule  pour  intenter  la 
condictio  ou  bien  le  magistrat  reconnaît  de  suite  que  le  prêt  a  été 
fait  contrairement  au  Set.  et  il  refuse  l'action  ;  ou  bien  pour  lui 
cela  fait  doute  et  il  délivre  la  formule  munie  d'une  exception. 
Cette  manière  de  procéder  suppose  donc  qu'on  ne  peut  répondre 
de  piano  à  cette  question  :  l'opération  qui  sert  de  base  à  l'action 
est-elle  faite  en  fraude  de  la  prohibition  du  Set.  ?  —  Toute  cette 
explication  a  sans  doute  le  mérite  de  distinguer  le  cas  où  le  moyen 
tiré  du  Set.  agit  comme  fia  de  non  -recevoir  et  celui  où  il  agit  sous 
forme  d'exception,  mais  elle  n'indique  pas  pourquoi  c'est  ce  der- 
nier mode  qui  est  employé  au  lieu  du  procédé  plus  rationnel  con- 
sistant en  une  défense  au  fond. 

85.  —  D'après  un  second  système,  dans  la  détermination  de  la 
manière  dont  un  moyen  de  défense  doit  être  invoqué,  le  préteur 
use  d'un  certain  arbitraire,  tantôt  il  en  fait  une  défense  de  fond, 
tantôt  une  exception.  Dans  l'e^^pèce  il  pouvait  faire  l'un  ou  l'autre. 
Ce  qui  confirme  cette  interprétation  c'est  que>  d'après  le  Set. ,  l'action 
était  <  refusée  »  au  prêteur,  donc  en  soi  ce  Sert,  conférait  une  dé- 
fense de  fond,  si  la  pratique  nous  la  montre  invoquée  sous  forme 
d'exception,  c'est  par  suite  d'une  transformation  qui  est  l'œuvre  de 
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l.i  juridiction  prétorienne.  Quelque  .spécieux  que  soit  ce  raisonne- 
ment, son  fondement  ne  nous  semble  pas  être  dans  une  idée  sé- 
rieusement soutenable  :  le  prêteur,  en  créant  les  exceptions,  n'a- 
gissait pas  sans  règles  précises  ;  il  n'employait  ce  procédé  que 
pour  atténuer  indirectement  Tefifet  des  lois  ;  cela  nous  est  démon- 
tré par  des  textes  nombreux  et  décisifs.  Mais  quel  besoin  aurait-il 
eu  d'agir  de  la  sorte  dans  notre  hypothèse  puisque  le  moyen  de 
défense  dont  nous  nous  occupons  résultait  d'un  texte  législatif.  A 
quoi  bon  une  exception  pour  confirmer  une  loi  1  Telle  est  la  ques- 
tion que  n'auraient  pas  manqué  d'adresser  au  préteur  les  juris- 
consultes romains  généralement  si  logiques  ;  et  cependant  nous 
ne  rencontrons  à  ce  sujet  aucune  critique  dans  les  textes.    . 

86.  —  Un  troisième  système  a  donc  été  proposé;  ceux  qui  le  sou- 
tiennent raisonnent  ainsi  :  les  exceptions  prétoriennes  contiennent 
une  réaction  contre  le  droit  civil  (exceptions  de  dol  ou  de  crainte 
fondées  sur  les  vices  du  consentement  et  destinées  à  paralyser  l'efitet 
que  le  droit  civil  donne  rigoureusement  à  telle  ou  telle  obliga- 
tion). 

De  même  le  aroit  civil  se  combat  parfois  lui-même  ;  tout  en  res- 
pectant un  principe  général,  il  y  déroge  dans  certains  cas  déter- 
minés. C'est  ainsi  que  tout  en  laissant  subsister  la  règle  que  la 
femme,  le  mineur  de  25  ans,  le  fils  de  famille  peuvent  s'obliger 
librement,  il  la  paralyse  pour  le  cas  AHntercessio,  d'engagement 
déterminé  par  dol,  de  prêt,  par  les  exceptions  Scti.  Veîleiani,  legis 
Pletoriœ,  Scti,  MacedonianL  Dans  ces  diverses  hypothèses,  l'emploi 
d'une  exception  a  l'avantage  de  ne  pas  mettre  la  solution  parti- 
culière en  contradiction  avec  le  principe  général,  elle  permet  de 
destituer  de  leur  efficacité  des  contrats  qui  réunissent  tous  les 
éléments  de  validité  nécessaires  en  droit  commun,  sans  ébranler 
l'autorité  des  règles  générales  sur  la  validité  des  conventions  et 
la  capacité  des  parties  contractantes. 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  la  seule  circonstance  dans  laquelle  on 
voit  le  droit  civil  se  corriger  lui-même  sous  une  forme  préto- 
rienne; sans  revenir  sur  les  autres  cas  précités  d'exceptions  créées 
par  le  législateur,  il  nous  suffira  de  rappeler  l'établissement  au 
profit  de  certaines  personnes  d'une  cbonorum  possessîo  utiexlegi- 
bus  ;  (Gaitis,  III,  §§•  46,  47,  50,  52)  ;  l'attribution  du  domaine  boni- 
taire  faite  par  le  Set.  Trébellien  (loi  63,  D.,  XXXVI,  1)  au  bénéfi. 
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ciaire  d'un  fidéicommis  univei-sel.  Enfin  le  droit  civil  crée  parfois 
des  actions  fictices,  telles  sont  celles  que  le  même  Set.  donne  au 
fidéicommissaire  ou  coDtre  lui  qv^asi  heredi  aut  quasi  in  heredem 
et  la  petitio  hereditatis  fictiiia  donnée  par  un  Set.  rendu  sous  Adrien 
à  l'héritier  victime  d'une  tcsacapio  pro  herede. 

SECTION  II.  —  CONTRE  QUELLES  ACTIONS  EST  DONNKE  L'eXCEPTION  DU  SCT. 

87.  —  La  loi  1,  pr.,  D.,  dit  que  le  Set.  met  obstacle  au  triomphe 
du  prêteur  soit  dans  YacU'o  soit  dans  la  petitio.  Ces  deux  mots 
sont  pris  ici  dans  leur  sens  strict ,  l'un  désignant  la  poursuite 
fondée  sur  un  droit  personnel ,  l'autre,  celle  qui  a  pour  base 
un  droit  réel.  L'on  peut  donc  affirmer  que  l'exception  est  oppo- 
sable à  toute  action  ayant  sa  cause  dans  la  numération  d'espèces 
faite  à  un  fils  de  famille,  ou  dans  des  conventions  accessoires. 
Cela  est  indubitable  quand  il  s'agit  de  la  condictio  certi,  cela  s'ap- 
pliquera aussi  à  l'action  ecr  stipulât^  ou  ex  vendito  quand  les 
parties  auront  dissimulé  sous  la  forme  d'une  vente  ou  d'une  stipu- 
lation le  contrat  prohibé,  et  quand  ce  dernier  mode  aura  été  em- 
ployé pour  faire  accéder  à  l'obligation  des  corrci  ou  des  fidejmsores. 

88.  —  Quant  à  une  petitio,  on  conçoit  mal  comment  elle  pourrait 
naître  d'un  prêt,  contrat  qui  ne  produit  que  des  rapports  personnels. 
Cependant  elle  peut  se  rencontrer  dans  divers  cas.  De  ce  qu'un 
prêt  est  nul  il  n'en  résulte  pas  que  l'emprunteur  doit  s'enrichir 
aux  dépens  du  prêteur,  aussi  ce  dernier  a-t-il  le  droit  de  revendi- 
quer les  deniers  non  encore  consommés  ;  mais  quand  la  nullité 
tient  à  ce  que  les  règles  du  Sot.  Macédonien  ont  été  transgressées, 
cette  action  même  est  refusée  au  créancier  et  c'est  là  ce  qu'indique 
l'expression  ne  petitio  daretur  et  ce  qui  ressort  de  la  loi  9,  §  2, 
D.,  d'après  laquelle  le  prêteur  ne  peut  agir  efficacement  ni  avant 
ni  après  la  consommation  des  deniers.  On  peut  d'ailleurs  voir  là 
une  application  de  la  règle.  «  In  pari  turpitudinis  causa  melior 
«  est  conditio  prohibentis.  >  —  Une  seconde  explication  du  mot 
petitio  est  celle-ci  :  il  désignerait  l'action  hypothécaire  ;  si  le  prê- 
teur agissait  pour  se  faire  mettre  en  possession  du  bien  grevé 
d'hypothèque  à  son  profit  (1)  l'exception  pourrait  lui  être  opposée. 
—  Cela  est  exact,  mais  il  est  peu  probable  que  ce  soit  le  cas  prévu 

1.  Il  faut  du  reste  supposer  rhrpothèque  constituée  pendant  que  l'em- 
prunteur était  encore  en  puissance,  sinon  il  y  aurait  dans  cette  constitution 
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par  le  Set.  ;  il  n'a  pas  en  effet  une  généralité  aussi  grande  que  le 
précédent  et  devait  se  présenter  moins  facilement  à  l'esprit.  — 


SECTION   III.   —  BTUDB  DB   l'BXCXPTION  DU  SOT.  MACÉDONIBN. 

89.  —  L'exception  du  Set.  est  proposée  dans  Tédit  du  préteur, 
car  le  sénatus-consulte  lui  impose  l'obligation  de  l'y  insérer,  on 
ne  doit  donc  pas  le  ranger  parmi  les  exceptions  données  cognita 
causuy  non  que  le  prêteur  doive  la  donner  sans  examen,  mais 
parce  que  s'il  reconnaît  qu'elle  a  quelque  chance  d'être  bien  fondée, 
il  n'est  pas  libre  de  la  refuser. 

Notre  exception  est  au  nombre  de  celles  qui  ont  un  nom  et  que 
\'on  oppose  à  celles  qui  relatent  le  fait  qui  leur  sert  de  base.  Néan- 
moins elle  n'est  pas  de  ces  exceptions  dont  le  nom  même  désigne 
l'objet  (comme  par  exemple  les  exceptions  rei  venditoe  et  traditœ, 
'pacte  conventi).  Son  nom  ne  montre  pas  au  juge,  s'il  ignore  les 
dispositions  du  Set.,  quels  faits  il  doit  vérifier.  Â  ce  point  de  vue 
elle  est  de  la  même  espèce  que  les  autres  exceptions  créées  par  le 
droit  civil  :  legis  Plœtoriœ^  Scti.  Velleianiy  (etc). 

90.  —  Au  point  de  vue  de  la  division  des  exceptions  en  exceptions 
fondées  sur  l'équité  et  exceptions  d'ordre  public,  la  nôtre  doit  être 
classée  parmi  ces  dernières.  Le  sénatub-consulte  s'inquiète  peu 
de  savoir  si  sa  prohibition  sera  toujours  équitable  ;  c'est  un  decre- 
tum  amplissimi  ordinis  qui  s'applique  sans  distinction  quand 
même  le  prêt  serait  gratuit  et  provoqué  par  les  intentions  les  plus 
honnêtes  de  la  part  des  deux  contractants.  L'exception  qui  résulte 
du  Set.  ne  tend  donc  pas  toujours  à  repousser  la  demande  du  prè^ 
teur  à  raison  d'un  dol  qu'il  aurait  commis  et  on  devra  la  mettre 
parfois  au  nombre  des  exceptiones  minus  honestœ  dont  parle 
Ulpien  (loi  1,  D.  XVII,  1).  Ce  qui  montre  bien  quelle  est  fondée  sur 
des  considérations  d'ordre  publie,  c'est  que  le  prêt  auquel  elle  s'ap- 
plique, bien  que  radicalement  nul  en  bonnelogique,  produit  cepen- 
dant par  un  motif  d'équité  une  obligation  naturelle  susceptible 
d'importants  effets.  C'est  d'ailleurs  l'application  de  la  règle  de  la 


une   ratification  valabl<«  de  l'obligation  naturelle,  et  le  créancier  réassirtit 
dans  Taction  hypothécaire. 
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loi  19,  pr.,'D,  XII,  6,  d'après  laquelle  :  «  le  débiteur  que  la  loi  ne 
libère  qu'en  haine  de  son  créancier  n'en  est  pas  moins  tenu  natu- 
rellement, et  dès  lors  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé.  » 

91.  —  Le  principal  intérêt  de  la  distinction  entre  les  exceptions 
d'ordre  public  et  d'équité,  c'est  que  celles-ci  seules  sont  sous-enten- 
dues dans  la  formule  des  actions  de  bonne  foi.  Gela  est  sans  im- 
portance en  notre  matière  puisque  le  prêteur  agit  par  la  condictio, 
action  de  droit  strict  contre  laquelle  aucune  exception  ne  peut 
être  invoquée  si  elle  n'a  pas  été  insérée  dans  la  formule.  Peu  im- 
porte donc  que  la  nôtre  soit  ou  ne  soit  pas  fondée  sur  l'équité.  Mais 
il  en  serait  autrement  si  le  prêt  avait  été  dissimulé  sous  l'appa- 
rence d'une  vente  :  supposé  que  Vexceptio  Macedoniani  fût  d'é- 
quité, elle  serait  sous  entendue  dans  la  formule  de  l'action 
venditi^  au  contraire  étant  d'ordre  public,  elle  devra  toujours  y 
être  insérée.  L'omission  dans  la  formule  ne  sera  pas  d'ailleurs 
sans  remède,  en  efifet,  comme  elle  est  péremptoire,  le  défendeur, 
depuis  la  Htis  contestatio  jusqu'au  jugement,  pourra  demander 
la  restitutio  in  integrum  à  TefiFet  de  faire  remanier  la  formule  par 
le  magistrat,  qui  y  insérera  l'exception  oubliée  (Gaïus IV,  §  125)  (1). 
Et  même  sous  le  système  formulaire,  le  défendeur  put  se  préva- 
loir de  notre  exception  non  seulement  en  première  instance,  mais 
en  appel. 

Remarquons  qu'à  l'inverse  de  ce  qui  a  lieu  pour  les  exceptions 
fondées  sur  l'équité,  Vexceptio  Macedoniani  ne  pourra  être  trans- 
formée en  exception  de  dol.  Si  donc  le  défendeur  a  un  fait  de  dol 
à  reprocher  au  demandeur,  et  que  subsidialrement  il  entende 
l'invoquer,  il  devra  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  de 
dol  à  côté  de  celle  du  Set. . 


1.  Peut-être  se  demandera-t-on  pourquoi  cette  restitutio^  dans  une  hypo- 
thèse comme  la  nôtre,  où  l'emploi  de  l'exception  laisse  subsister  une  obliga- 
tion naturelle.  Outre  que  Gaïus  ne  fait  à  ce  sujet  aucune  distinction;  il  n'y 
a  pas  dans  cette  restitutio  un  fait  équivalent  à  la  répétition  par  l'emprun- 
teur de  ce  qu'il  a  payé  ;  le  payement,  en  effet,  est  un  acte  volontaire,  on 
conçoit  donc  que  la  répétition  de  la  somme  payée  soit  interdite  ;  au  contraire 
quand  l'emprunteur  est  actionné  c'est  malgré  lui,  et  s'il  omet  d'invoquer 
l'exception  tn  jure,  il  est  à  croire  que  c'est  par  oubli  et  non  dans  le  but  de 
ratifier  par  une  reconnaissance  sa  dette  naturelle*  D'ailleurs,  son  droit 
d'exciper  du  Set.,  allant  jusqu'à  l'invoquer  sur  l'action /udioaii,  a  fortiori  doit- 
il  pouvoir  l'opposer  pendant  la  première  instance,  même  injudicio. 
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92.  —  Notre  exception  est,  de  sa  nature,  perpétuelle  'et  pérenij)- 
toire  :  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  le  prêteur  agrisse,  elle 
sera  efficacement  invoquée  contre  lui,  et  elle  entraînera  absolu- 
tion totale  du  défendeur.  Elle  n'est  cependant  pas  de  ces  excep- 
tions péremptoires  à  propos  desquelles  la  loi  112,D.,L.  17,  dit  qu'il 
revient  au  même  de  ne  pas  devoir  ou  de  devoir  avec  une  excep- 
tion perpétuelle.  C'est  ce  que  décide, en  eflfet,  la  loi  40,pr.,D.,XII,6. 
«  Celui  qui  est  protégé  par  une  exception  perpétuelle  peut  répéter 
ce  qu'il  a  payé  par  erreur;  mais  si  cela  est  vrai  quand  l'exception 
est  établie  en  faveur  du  débiteur  (comme  dans  le  cas  du  Sct.Yel- 
léien),  il  en  est  autrement  si  elle  est  donnée  en  haine  du  créancier; 
c'est  ainsi  que  le  fils  de  famille  qui  a  emprunté  contrairement  au 
Set.  Macédonien  ne  pourra  répéter  ce  qu'il  a  payé  à  son  prêteur, 
une  fois  devenu  suijuris.  >  Pour  le  moment  cette  indication  suffit, 
nous  donnerons  plus  loin  (n'*"  110  et  s.)  les  développements  qu'elle 
comporte. 

93.  —  Notre  exception  rentre  dans  la  classe  des  exceptions  m 
cohœrenies.  Elle  résulte,  en  effet,  d'un  état  de  choses  déterminé 
(numération  d'espèces  faite  à  un  fils  de  famille),  et  partout  où  il 
se  présente  elle  est  invocable  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  : 
l'emprunteur,  son  père,  ses  coobligrés.  —  Ce  droit  pour  les  fidéjus- 
seurs  est  formellement  consacré  par  les  lois  9,  §  3  et  11,  D.  Ce 
dernier  texte  indique  même  qu'ils  pourront  l'opposer  sur  l'action 
judicali,  s'ils  ont  omis  de  s'en  prévaloir  auparavant.  Ce  droit  peut 
surprendre,  car  si  l'emprunteur  est  obligé  naturellement,  rien 
n'empêche  que  des  fidéjusseurs  garantissent  valablement  l'obliga- 
tion. Mais  si  cette  proposition  est  vraie  pour  les  fidéjusseurs  qui 
s'engagent,  une  fois  l'emprunteur  sorti  de  puissance,  il  faut, 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  dire  que  tous  les  autres  bénéfi- 
cient de  l'exception,  parce  que  s'il  en  était  autrement,  leur  recours 
contre  le  fils  de  famille  le  lui  enlèverait  aussi  et  pourrait  indirec- 
tement menacer  le  père  de  famille  dans  son  existence. 

Mais,  supposons  qu'un  de  ces  fid^usseurs  omette  d'invoquer 
l'exception  et  paye,  est-il  privé  invariablement  de  son  recours  ? 
Il  faut  distinguer;  la  loi  29,  pr.,  D.  XVII,  1,  nous  montre  que 
s'il  connaissait  l'exception,  son  action  mandati  contraria  échouera 
devant  une  exception  de  dol  nam  dissoluta  negligentia  prope 
dolum  est.  S'il  ignorait  que  l'emprunteur  fût  fils  de  famille  et 
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que  lui-même,  dès  lors,  eût  droit  à  Texception,  il  aura  son 
recours.  En  eflfet,  s'il  peut  invoquer  une  juste  cause  d'erreur,  il 
n'y  a  aucun  motif  de  le  traiter  avec  sévérité,  d'autant  plus  que 
c'était  au  débiteur  principal  de  l'informer  de  l'existence  à  son 
profit  de  l'exception  du  Set.  Ce  dernier  cas  sera  d'ailleurs  d'autant 
moins  fréquent,  que  l'erreur  de  droit  ne  doit  pas  être  considérée 
comme  une  jmta  causa  erroris  et  qu'en  cette  matière  l'erreur 
de  fait  n'est  pas  très  vraisemblable. 

La  personne  qui  a  fourni  une  sûreté  réelle  pour  le  prêt  fait  à 
un  fils  de  famille  sera  traitée  comme  un  fidéjusseur,  au  point  de 
vue  du  droit  d'invoquer  l'exception  du  Set.  Tel  est  le  cas  où  un 
tiers  a  donné  un  gage  ou  une  hypothèque  sur  sa  propre  chose  au 
prêteur.  Pour  le  cas  de  l'hypothèque,  Gaïus  dans  la  loi  2,  D.,  XX,  3, 
s'exprime  d'une  façon  qui  permet  de  croire  à  l'existence  d'une 
controverse,  mais  pour  lui  la  solution  n'est  pas  douteuse  :  «  Et 
«  eadem  dicenda  sunt  in  eo  qui  pro  filio  familias  rem  suam  obli- 
«  gavit,  quse  tractantur  et  in  fidejussore  ejus  (1).» 

94.— Après  avoir  étudié  les  caractères  de  notre  exception,  il  nous 
reste  à  voir  comment  elle  peut  se  perdre.  Nous  dirons  dohc  quel- 
ques mots  de  la  renonciation  à  notre  exception  et  de  son  omis- 
sion. 

En  règle  générale,  il  est  permis  au  défendeur  de  renoncer  au 
bénéfice  de  l'exception.  Mais,  dans  notre  manière,  il  en  est  autre- 
ment. Sans  doute  le  père  de  l'emprunteur  peut  y  renoncer  et  nous 
avons  déjà  indiqué  (n**76)  les  eflfets  de  cette  renonciation.  Mais  le 
fils  de  famille  ne  le  peut,  sans  quoi  cette  renonciation  fût  devenue 
de  style,  et  comme  par  suite  le  fils  aurait  pu  être  poursuivi  sans 

1.  Parmi  ceux  qui  peuvent  invoquer  notre  exception,  mentionnons  encore 
le  mandator  pccuniœ  credendœ  :  A.  donne  à  B.  mandat  de  prêter  100  à  C.(fils 
de  famille).  B.  étant  repoussé  dans  la  condictio  qu'il  dirige  contre  C,  échouera 
encore  dans  l'action  mandati  contraria,  A.  pourra  en  effet  opposer  le  Set. 
8an9  quoi  forcé  de  payer  il  se  retournerait  comme  gérant  d'affaires  contre  C. 

Étant  rei  cohœrens^  l'exception  Macedoniani  ScH  est  opposable  par  les 
héritiers  de  ceux  qui  y  ont  droit,  et  ce,  non  seulement  au  prêteur,  mais  à  ses 
successeurs  et  à  ses  cocréanciers.  Telle  est  la  décision  de  la  loi  7,  §  6,  D. 
«  L'action  sera  refusée  non  seulement  à  celui  qui  a  fourni  les  deniers,  mais 
à  ceux  qui  lui  succèdent  ;  »  décision  rigoureuse  mais  nécessaire  pour  assu- 
rer la  sécurité  complète  du  père  de  l'emprunteur,  et  conforme  d'ailleurs  aux 
principes  généraux  en  matière  d'exceptions. 
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merci  par  son  prêteur,  le  but  du  Set.  se  serait  trouvé  manqué. 
Disons  toutefois  qu'après  sa  sortie  de  puissance,  comme  Temprun- 
teur  peut  ratifier,  il  peut  aussi  renoncer  à  l'exception,  sauf  à 
réserver  le  point  de  savoir  si  par  là-méme  elle  échappera  au  coo- 
bligé  du  renonçant. 

L'exception  du  Set.  Macédonien  est  opposable  avec  tant  de 
force  que  déjà  sous  le  système  formulaire  elle  pouvait  être  invo- 
quée pour  la  première  fois  en  appel  et  sur  l'action  Judicati.  C'est 
ce  que  dit  la  loi  11,  D  :  «  Si  faute  d'avoir  opposé  l'exception  les 
fidéjusseurs  se  sont  laissés  condamnés,  elle  leur  sera  cependant 
donnée  encore.  Et  Julien  décide  qu'il  en  sera  de  même  pour  le 
fils  emprunteur,  à  l'exemple  de  ce  qui  a  lieu  quand  il  s'agit  d'une 
femme  qui  a  contracté  comme  interce^sor.  »  A  plus  forte  raison 
le  père  pourra-t-il  donc  l'opposer  dans  les  mêmes  conditions. 


CHAPITRE  V 

DE  LA  SITUATION  DES  DIVBES  INTÉRESSÉS  DANS  UN  PRET  CONTRAIRE 
AUSBNATUS-CONSULfE  MACÉDONIEN  ET  DES  EFFETS  DONT  CB  PRET 
EST  SUSCEPTIBLE. 

95.  —  Le  prêt,  s'il  n'était  pas  interdit  au  fils  en  puissance  pro- 
duirait comme  toutes  les  obligations  contractées  par  les  personnes 
alienijuriSy  deux  effets  principaux  :  1"  il  obligerait  l'emprunteur 
pour  le  tout  ainsi  que  ses  correi  ou  ses  fidéjusseurs  —  2"  il  don- 
nerait ouverture  contre  le  père  de  famille  à  l'action  de  peculio. 
Avec  la  prohibition  du  Set.  ce  second  effet  disparaît  ;  quant  au  pre- 
mier il  ne  subsiste  pas  en  droit  civil,  m^is  nous  verrons  qu'il  reste 
néanmoins  une  obligation  naturelle  susceptible  de  produire  des 
effets  étendus. 

•    Nous  allons  dire  successivement  quelle  situation  crée  notre 
prêt  :  au  père  de  famille,  et  au  fils  emprunteur  et  à  ses  coobligés. 

SECTION  I.  —  SITUATION  DU  PERE  DE  FAMILLE. 

96.  —  En  dehors  des  hypothèses  déjà  étudiées  et  dans  les- 
quelles la  prohibition  cesse  de  s'appliquer,  le  sénatus^consulie 
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décide  que  le  père  de  l'emprunteur  n'est  tenu  en  aucune  façon  de 
la  dette  contractée  par  son  fils,  il  n'existe  à  sa  charge  aucune 
obligation  naturelle.  De  là  cette  conséquence  tirée  par  la  loi  6.  C  : 
«  Si  ton  fils  emprunte  contrairement.au  Set.,  l'action  ne  pourra 
être  dirigée  avec  succès  contre  toi  de  peculio.  » 

97. —  Cette  décision  semble  cependant  contredite  par  la  loi 
«  1,  C,  rV,  3.  «  Neque  exejus  filii  persona  qui  cum  sui  juris  esset 
«  mutuam  pecuniam  accepit  pater  ejus  si  fidem  suam  obstrinxit 
«  convenir!  potest,  neque  ex  ejus,  quem  in  potestate  habet  si  sine 
«jnssu  ejus  contractum  est  neque  si  contra  Set  Macedonianum 
«  mutua  pecunia  data  est,  amplius  quam  de  peculio  sustinere  cogi- 
«  tur...» 

A  la  prendra  à  la  lettre  cette  loi  paraît  indiquer  que  le  père 
de  l'emprunteur  est  soumis  à  l'action  de  peculio.  Mais  il  est  cer-. 
tain  que  la  solution  de  la  loi  6,  C.  IV,  28  est  conforme  à  la  logique 
et  au  but  du  Set.  Comment  donc  alors  expliquer  la  loi  1,  C,  IV,  3  ? 
On  raisonne  généralement  ainsi  :  la  particule  <  si  »  doit  être  sup- 
primée dans  le  passage  qui  fait  difficulté  et  le  sens  du  texte  est 
celui-ci  :  de  deux  choses  l'une  ou  le  fils  emprunteur  est  sui  juris 
et  son  père  n'est  tenu  que  s'il  a  lui-même  accédé  au  contrat,  ou 
bien  il  est  en  puissance  et  s'il  a  emprunté  sans  l'assentiment  du 
père,  mais  néanmoins  sans  enfreindre  la  prohibition  du  Set.,  le 
père  ne  sera  tenu  que  de  peculio. 

Cette  suppression  est  couramment  faite  dans  les  éditions  alle- 
mandes des  Codes,  et  en  efiet  Russardt  et  Charondas  affirment 
que  le  mot  «  si  »  n'était  pas  dans  les  anciens  manuscrits  —  ce 
qui  corrobore  d'ailleurs  l'opinion  en  question,  c'est  la  suite  du 
texte.  Si  le  commencement  signifiait  que  le  père  peut-être  poursuivi 
de  peculio  à  raison  d'un  prêt  illicite,  on  pourrait  s'étonner  de  voir 
Gordien  en  conclure  que  s'il  a  payé  la  somme  prêtée  il  pourra  la 
recouvrer  avec  l'aide  du  président  de  la  province  (c'est-à-dire 
que  le  magistrat  lui  donnera  la  formule  de  la  condictio  indebiti)  ; 
et  cette  décision  s'applique  aux  deux  hypothèses  prévues  par  le 
texte,  comme  n'impliquant  pour  le  père  aucune  obligation  à  rai- 
son du  prêt  fait  à  son  fils.  Si  telle  est  la  conclusion  on  doit  suppo- 
ser que  la  première  phrase  de  la  loi  ne  la  contredit  pas  (1). 

1.  Nous  convenons  que  cette  solution  est  la  nôtre,  mais  il  nous  semble 
qu'on  peut  la  justifier  sans  rien  clianger  au  texte.  L'expression  neque  si 
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98.  —  Le  droit  du  père  de  famille  à  rester  étranger  au  prêt  qui 
a  été  conclu  par  son  fils  contrairement  au  Set.,  est  absolu  si  bien 
qu'il  entraîne  à  son  profit  le  droit  de  répéter  les  sommes  que 
l'emprunteur  encore  en  puissance  a  remboursées  à  son  créancier. 

C'est  ce  qui  ressort  de  la  loi  9,  §  1,  D  :  «  Si  un  fils  de  famille 
paye  le  créancier  avec  une  somme  qui  lui  a  été  donnée,  le  père 
peut-il  la  revendiquer  ?  Julien  distingue  :  si  la  donation  a  été 
faite  sous  condition  de  payer  le  prêteur,  la  somme  est  réputée  di- 
rectement transmise  du  donateur  au  prêteur  qui  en  devient  pro- 
priétaire, si  au  contraire  la  donation  a  été  faite  purement  et  sim- 
plement, le  fils  de  famille  n'a  pas  eu  le  droit  d'aliéner  les  deniers, 
et  s'il  en  a  disposé,  son  père  peut  à  tout  événement  les  répéter.  » 
Ainsi  les  sommes  données  sans  condition  à  un  fils  en  puissance 
appartiennent  au  père  de  famille,  et  le  payement  fait  par  le  dona- 
taire ne  peut  préjudicier  aux  droits  du  véritable  bénéficiaire  et  le 
dépouiller  malgré  lui.  (1)  Ce  que  le  texte  dit  du  cas  où  le  fils 
aurait  payé  de  deniers  donnés  sans  condition,  est  également 
applicable  s'ils  lui  proviennent  d'un  legs  ou  d'une  hérédité  par  lui 
recueillie.  Dans  tous  les  cas  en  effet  il  y  a  les  mêmes  motifs  de 
décider  en  ce  sens.  Cette  solution  ne  devra  être  écartée  que  si  la 
somme  avec  laquelle  le  fils  emprunteur  rembourse  son  créancier 
provient  d'un  pécule  sur  lequel  il  a  tous  les  droits  d'un  père  de 
famille  (biens  du  pécule  castrense  ou  quasi  castrense^  biens  ad- 
ventices dont  il  a  la  pleine  propriété). 

99.  —  Dans  le  texte  que  nous  venons  d'examiner,  Julien  ac- 
corde la  condictio  indebiti  au  père  d'une  façon  générale.  Mar- 
cellus,  toutefois,  semble  contredii^e  cette  doctrine  dans  la  loi 
XII,  1  :  «  Si  un  fils  de  famille  a  emprunté  au  mépris  du  Set.,  et 
s'il  a  remboursé  le  prêteur,  le  père  revendiquera  les  deniers  non 

n'est  pas  à  notre  avis  indicative  d'une  troisième  espèce  à  ajouter  à  rémuné- 
ration précédente,  c'est  le  commencement  d'une  proposition  incidente  et  elle 
doit  se  traduire  par  «  à  moins  que  »  elle  a  en  effet  le  même  sens  que  nec  si 
ou  nisi.  La  fin  de  la  phrase  dont  il  s'agit  doit  donc  s'interpréter  ainsi.,,  le 
père  sera  tenu  de  peculio  du  prêt  fait  à  son  fils  sans  son  ordre,  à  moins  que 
de  plus  il  n'ait  eu  lieu  en  fraude  du  Set.  Macédonien. 

1.  Cela  n'est  plus  vrai  d'ailleurs,  dans  le  dernier  état  du  droit,  car  les 
biens  donnés  à  un  fils  de  famille  restent  sa  propriété  à  titre  de  biens  adven- 
tices; seulement  si  le  père  en  a  l'usufruit  le  donataire  ne  pourra  l'en  priver 
en  disposant  des  sommes  données. 
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consommés,  sans  qu'on  puisse  lui  opposer  aucune  exception.  Mais  si 
le  créancier  les  a  consommés,  il  n'y  aura  plus  lieu  à  la  condictiOy 
selon  Marcellus,  parce  que  la  condictio  se  donne  lorsque  la  numé- 
ration des  espèces  a  été  faite,  en  vertu  d'une  cause  qui  aurait  en- 
gendré une  action  si  la  propriété  des  deniers  avait  pu  être  acquise 
à  celui  qui  les  reçoit,  or  ce  n'est  pas  ici  le  cas .  »  Pour  résumer  ce  texte 
un  peu  diffus,  disons  que,  selon  Marcellus,  le  père  peut  bien  reven- 
diquer les  deniers  tant  que  le  prêteur  remboursé  ne  les  a  pas  consom- 
més, mais  qu'il  ne  peut  après  consommation  intenter  la  condictio  in- 
debiti,  parce  qu'une  condictio  après  consommation  ne  peut  exister 
que  comme  continuation  d'une  condictio  déjà  née  à  raison  de  la  nu- 
mération des  deniers.  Or  dans  l'espèce  en  admettant  même  que  le 
payement  fait  par  le  fils  soit  translatif,  on  ne  saurait  prétendre  qu'il 
a  engendré  une  condictio  ;  en  effet,  elle  est  inconciliable  avec  l'exis- 
tence (vis-à-vis  dePemprunteur  qui  paye)  d'une  obligation  naturelle. 
100.  —  Cette  antinomie,  les  opinions  divergentes  de  Julien  et 
de  Marcellus  sont  constatées  par  Ulpien  dans  un  passage,  qui  bien 
probablement  a  été  scindé  par  les  rédacteurs  du  Digeste,  et  où 
il  ne  prend  pas  parti.  On  peut  d'abord  mettre  en  dehors  de  toute 
discussion  le  cas  de  la  loi  9,  §  1,  c'est-à-dire  celui  où  le  fils  a  payé 
avec  des  deniers  qui  lui  avaient  été  donnés  sous  cette  condition, 
car  alors  le  payement  vaut  et  fait  obstacle  à  toute  revendication 
avant  la  consommation  ;  à  plus  forte  raison  une  fois  les  deniers 
consommés  la  condictio  indebiti  n'est-elle  pas  possible.  La  diver- 
gence porte  sur  les  autres  hypothèses  qui  constituent  la  généralité 
des  cas.  Peut-on  concilier  alors  nos  deux  textes  ?  Plusieurs  l'ont 
essayé  en  prétendant  que  Marcellus  statue  pour  le  cas  où  le 
prêteur  a  consommé  de  bonne  foi,  Julien,  au  contraire  pour  le 
cas  d'une  consommation  faite  de  mauvaise  foi.  Une  telle  explica- 
tion est  aussi  arbitraire  qu'insuffisante.  Julien,  en  effet,  donne  au 
père  la  condictio  ex  omni  causa  »  c'est-à-dire  sans  distinguer, 
selon  que  les  deniers  ont  été  consommés  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi.  D'après  d'autres  auteurs,  Marcellus  suppose  que  le  fils  a  payé 
p7'oprio  nomine;  Julien  suppose,  au  contraire,  le  payement 
fait  au  nom  du  père  de  famille.  A  cela  Gujas  objecte  que  dans  les 
deux  cas  le  fils  paye  bien  pour  lui-même,  puisqu'il  acquitte  un 
prêt  fait  dans  son  seul  intérêt  ;  on  ne  conçoit  donc  pas  qu'il  y  ait 
a  ce  point  de  vue  une  distinction  possible. 
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101. —  Pour  nous  la  différence  des  solutions  est  incontesta- 
ble :  Julien  et  MarceUus  ne  distinguent  pas  selon  que  le  prêteur  a 
consommé  les  deniers  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Mais  ai  leurs 
décisions    sont  différentes,  se  contredisent-elles  Tune  l'autre? 
Nous  ne  le  pensons  pas,  en  voici  la  raison.  Dans  le  texte  d'Ul- 
pien  qui    mentionne  les    deux  solutions,    il   y  a  deux  parties: 
P  réglementation  par  MarceUus  du  droit  de  répétition  du  père  de 
famille  quand  le  fils  a  payé  le  préteur  avec  des  sommes  tirées  de 
son  pécule  ;  2**  réglementation  par  Julien  du  cas  très  spécial  où 
l'argent  employé  à  désintéresser  le  préteur  avait  été  acquis  par  le 
fils  emprunteur  à  titre  gratuit.  La  façon  même  dont  Ulpien  pré- 
sente ces  deux  solutions  prouve  qu'elles  coexistaient  sans  se  con- 
tredire; sans  quoi  on  ne  concevrait  guère  qu'en  les  indiquant,  il 
eût  omis  de  dire  qu'elles  étaient  en  désaccord  et  quel  parti  lui- 
même  adoptait.  Toutes  deux  ont  une  base  différente,  mais  égale- 
ment rationnelle.  Celle  de  MarceUus  se  fonde  sur  la  régie  géné- 
rale :  la  condiciio  ne  se  donne  après  consommation  que   si  elle 
existait  déjà  *en  vertu  du  transport  des  espèces.  Celle  de  Julien  dé- 
rogeant au  même  principe  par  des  considérations  spéciales,  autorise 
indistinctement  Isicondictio  :  c'est  qu'en  effet,  tandis  que  les  tiers 
peuvent  légitimement  croire  que  le  fils  de  famille  peut  disposer 
à  titre  onéreux  de  son  pécule  profectice,  ils  ne  sauraient  lui  sup- 
poser le  même  droit  sur  des  deniers  qui  ne  lui  ont  été  donnés  que 
pour  devenir  la  propriété  du  père  de  famille.  Au  premier  cas,  la 
concession  d'un  pécule  par  un  père  de  famille  à  son  fils  invite 
ceux  qui  traitent  avec  ce  dernier  à  tenir  pour  valables  les  actes 
passés  ;  le  prêteur  remboursé  au  moyen  des  valeurs  du  pécule 
peut  donc  penser  que  le  fils  ne  le  paye  qu'avec  l'assentiment  de 
son  père  (1).  Au  second  cas,  ce  n'est  pas  la  faute  du  père  si  son  fils 
a  entre  les  mains  des  valeurs  qui,  bien  que  devant  profiter  à  l'un 
personneUement,  ont  dû  être  Hvrées  à  l'autre,  puisque  le  fils  était 
en  apparence  donataire;  le  père  ne  doit  donc  pas  souffrir  de  ce 
fait  qu'Q  ne  pouvait  empêcher. 


1.  Ce  motif  suppose  saas  doute  une  consommation  faite  de  bonne  foi  ; 
mais  dans  Tespèce  contraire,  il  reste  toujours  de  la  part  du  père  une  im- 
prudence de  n'avoir  pas  défendu  au  fils  de  payer  le  prêteur  ou  de  n'avoir 
pas  retiré  la  concession  du  pécule. 
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102.  —  Le  père  de  famille  est  protégé  non  seulement  contre 
le  prêt  fait  à  son  fils,  mais  contre  les  contrats  accessoires  par  les- 
quels ce  dernier  aurait  conféré  une  garantie  au  prêteur,  et  cela  est 
si  vrai  que  cette  protection  lui  reste  donnée  même  dans  les  cas  où 
le  contrat  principal  lui  est  opposable  (Loi  7,  §  2,  1"  alinéa)  : 
«  Si  un  fils,  pendant  la  relégation  ou  une  longue  absence  de  son 
père  a  promis  une  dot  pour  sa  fille  (en  empruntant  à  cet  eflfet) 
et  a  engagé  à  son  prêteur  un  bien  appartenant  au  père,  le  Set. 
û'aura  pas  d'application  et  cependant  le  gage  constitué  sera  sans 
valeur.  Cependant  si  le  fils  hérite  de  ce  bien  et  le  revendique, 
Texception  de  dol  lui  sera  opposable.  >  —  Ainsi  le  prêt  liera  bien 
le  père  de  in  rem  verso,  mais  la  constitution  de  gage  ne  lui 
sera  pas  opposable  parce  qu'il  n'y  a  pas  consenti.  Peu  importe 
même  que  la  chose  engagée  fût  ou  non  comprise  dans  le  pécule 
profectice  du  fils  emprunteur  (Loi  6,  G.  VIII,  16.) 

Ld  dernière  phrase  de  notre  §  2  devrait  être  expliquée  dans  la 
section  suivante,  nous  préférons  cependant  en  parler  ici  même 
pour  ne  pas  scinder  l'explication  du  texte.  «  Le  fils  héritier  de  la 
chose  qu'il  a  donnée  en  gage  ne  peut  la  revendiquer  avec  succès  : 
il  se  heurte  à  une  exception  de  dol.  >  Doit-on  a  contrario  décider 
qu'il  peut  exercer  un  droit  de  rétention  (s'il  a  conservé  la  chose) 
pour  repousser  le  prêteur  dans  sa  demande  afin  d'être  mis  en  pos- 
session? Nous  ne  le  croyons  pas.  Sans  doute  cette  distinction  est 
conforme  à  la  solution  donnéeparPapinien(loi  L,  pr.  D.  XX,  1)  et 
que  nous  avons  indiquée  (n**  72)  plus  haut  ;  mais  elle  est  con- 
traire à  l'opinion  de  Paul  qui  dans  le  cas  où  celui  qui  a  donné  hypo- 
thèque ou  gage  sur  la  chose  d'autrui  vient  à  en  hériter,  déclarait 
la  garantie  valable  à  tous  lespoints  de  vue.  Cette  manière  de  voir 
triompha  vers  la  fin  du  droit  classique  et  une  de  ses  conséquences 
dut  être  l'abandon  de  toute  distinction  en  ce  qui  touche  notre  cas 
particulier. 

SECTION    U.   —    SITUATION   DU   FILS   DU    FAMILLB    EMPRUNTEUR.   — 
DE    l'obligation  NATURELLE  QUI   RÉSULTE   POUR  LUI  DU    PRÊT 

104.  —  Malgré  l'incapacité  dont  le  fils  de  famille  est  frappé 
d'une  façon  subsidiaire  par  le  Set.  Macédonien,  il  existe  à  sa 
charge  une  obligation  naturelle.  Cela  nous  donnera  l'explication 
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des  solutions  suivantes.  Etudions-les  eu  les  classant  sous  deux 
paragraphes.  Dans  Tun  nous  rechercherons  quels  eflfets  produit 
Tobligation  naturelle  contre  l'emprunteur  tant  quMl  est  en  puis- 
sance; dans  l'autre  nous  verrons  quels  sont  les  eflFets  dont  elle  est 
susceptible  une  fois  que  Temprunteur  est  devenu  suijuris. 

105.  —  §  1«'.  L'emprunteur  est  encore  en  puissance. 

La  protection  que  le  Set.  accorde  au  père  de  famille  et  Tinca- 
pacité  dont  il  frappe  par  voie  de  conséquence  le  fils  emprunteur 
exigent  que  l'obligration  ne  produise  contre  ce  dernier  aucun  effet, 
et  ne  puisse  acquérir  de  son  chef  aucune  valeur  au  point  de  vue 
civil.  C'est  pourquoi  tout  acte  par  lequel  il  chercherait  à  la  ratifier 
serait  aussi  dépourvu  de  validité  que  le  contrat  originaire  et  ne 
pourrait  donner  lieu  au  profit  du  prêteur  qu'à  une  créance  natu- 
relle. Cependant  ce  principe  souffre  diverses  exceptions,  en  cas  de 
payement,  de  constitution  d'hypothèque  et  de  délégation. 

106.  —  !•  Quand  l'emprunteur  a  payé,  il  est,  dans  plusieurs  hypo- 
thèses, privé  du  droit  de  répéter.  Nous  aurons  à  dire  bientôt  que 
l'existence  à  sa  charge  d'une  dette  naturelle,  entraîne  pour  lui 
privation  de  ce  droit  d'une  façon  générale  quand  le  payement  a  eu 
lieu  postérieurement  à  sa  sortie  de  puissance.  Cette  règle  a  dans 
notre  espèce  une  portée  plus  restreinte.  Nous  avons    déjà  vu 
(n**  98  et  s.)  que  le  père  de  famille  pourra  toujours  revendiquer  les 
deniers  payés  par  son  fils  tant  qu'ils  ne  sont  pas  consommés  ;  que 
dans  certains  cas  il  pourra  les  répéter  après  consommation  par 
la  condictio  indehiti;  que  dans  d'autres,  Marcellus  lui  refuse  la  con- 
dictio.  Dans  ces  derniers,  le  prêteur  conserve  donc  vis-à-vis  du 
père  de  famille  le  bénéfice  de  son  remboursement  ;  et  il  en  est  de 
même  lorsque  le  père  n'a  pas  même  cherché  à  rentrer  dans  les 
fonds  que  son  fils  a  consacrés  à  payer  son  créancier.  Dans  ces  di- 
verses hypothèses,  le  prêteur  est  également  à  l'abri  de  toute  répé- 
tition émanant  du  fils  emprunteur,  à  quelque  époque  qu'elle  inter- 
vienne. C'est  ce  que  décident  les  textes  sans  distinguer  selon  que 
le  payement  a  été  fait  par  le  débiteur  avant  ou  depuis  le  jour  où 
il  est  àBv&msui  juris^  loi  26,  §9.  D.,  XII,6  :  «  Si  le  fils  qui  a  emprunté 
contrairement  au  Set.  paye  et  que  plus  tard  devenu  héritier  de  son 
père,  il  veuille  réclamer  les  écus,  sa  demande  échouera  contre  une 
exception.  >  Cette  exception  sera  sans  doute  l'exception  de  dol. 

1Ô7.  —  2"  Une  décision  de  même  nature  ressort  de  la  loi  7, 
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ij  2,  D.  (voir  n»  103)  dans  le  cas  où  Temprunteur  en  puissance 
donne  en  gage  ou  à  hypothèque  un  bien  appartenant  à  son  père. 
Que  s'il  hérite  de  ce  bien,  soit  qu'il  veuille  le  revendiquer  contre 
le  prêteur  nanti,  soit  qu'il  refuse  de  lui  conférer  la  possession,  il 
échouera  au  premier  cas  dans  sa  revendication  contre  Texceptiou 
de  dol  et,  au  second  cas,  le  prêteur  triomphera  dans  l'action  quasi 
servienne  au  moyen  d'une  réplique  de  dol. 

108.  —  3**  Le  fils  emprunteur  qui  se  laisse  déléguer  par  le  prê- 
teur ne  peut  se  prévaloir  du  Set.  contre  le  délégataire.  Telle  est 
la  solution  donnée  par  Paul  dans  la  loi  19,  D.  XLVI,  2.  «  Le  dol, 
dit-il,  dont  le  délégué  pouvait  exciper  contre  le  délégant,  ne 
peut  être  reproché  au  délégataire.  Et  il  en  est  de  même  des  excep- 
tions de  même  nature  ;  bien  plus,  cela  doit  s'entendre  aussi  de 
l'exception  du  Set.  Macédonien,  et  le  créancier  à  qui  le  fils  de 
famille  a  été  délégué  par  le  prêteur  en  triomphera  parce  que  la 
promesse  dont  il  se  prévaut  n'a  rien  d'illicite.  »  Et  il  ajoute  (in 
fine)  :  «  Peu  importe  d'ailleurs  que  le  délégataire  soit  ou  non  de 
bonne  foi.  »  Ces  derniers  mots  demandent  une  courte  explication. 
La  décision  précédente  est  naturelle  quand  le  délégataire  est  de 
bonne  foi  ;  car,  en  droit,  il  tient  la  place  du  prêteur,  et  nous 
savons  que  le  prêteur  de  bonne  foi  est  affranchi  de  la  prohibition 
du  Set.  —  Mais  s'il  est  de  mauvaise  foi,  comment  donner lamême 
solution  ?  Paul  lui  conseille  (etiamsi  sciât,  dissimulare  débet, 
ne  curiosus  videatur)  de  ne  pas  sembler  connaître  la  position  du 
délégué.  Gela  aboutit  donc  à  l'absolution  d'un  créancier  coupable 
de  réticences  frauduleuses.  Il  y  a  là  quelque  chose  d'injustifiable. 
Aussi  certains  interprètes  ont-ils  cherché  à  prouver  que  la  doc- 
trine de  Paul  n'avait  pas  prévalu,  et  en  sens  contraire  ils  ont  invo- 
qué un  texte  précité  d'Ulpien  (loi  7,  §  7,  D.  —  voir  n*  58  et  s.) 
qui,  disent-ils,  prévoit  un  cas  de  délégation  et  rend  l'exception  du 
Set.  opposable  au  délégataire,  par  application  de  la  règle  du  §  6, 
en  vertu  de  laquelle  tout  successeur  du  prêteur  peut  être  repoussé 
comme  celui-ci  même.  —  En  vain  répondrait-on  que  la  loi  7,  §  7 
suppose  une  stipulation  intervenue  immédiatement  après  la  numé- 
ration des  espèces,  et  non  une  délégation  ;  quand  même  cette 
remarque  serait  exacte,  quelle  raison  peut-on  donner  de  distin- 
guer entre  les  deux  cas  :  dans  l'un  comme  dans  l'autre  n'y  a-t-il 
pas  eu  Fraus  Sctocogitata  ?  Concluons  donc  qu'Ulpien,  pour  Thy- 
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pothèse  d'une  délégation,  était  en  désaccord  avec  Paul,  et  que  sa 
doctrine  était  beaucoup  plus  conforme  que  celle  de  ce  dernier  aux 
principes  qui  régissent  notre  matière. 

109.  —  §  2.  L'emprunteur  est  devenu  sui  juris. 

Tant  que  le  fils  emprunteur  est  en  puissance,  nous  ayons  vu 
qu'en  principe  il  ne  pouvait  faire  valablement  aucun  acte  de  ratifi- 
cation; il  en  est  tout  autrement  quand  il  est  devenu  sui  juris. 
C'est  là  une  difierence  toute  naturelle,  puisque  le  Set.  ne  s'applique 
qm'aux  prêts  faits  à  des  fils  de  famille  ;  qu'en  confirmant  son 
obligation  notre  emprunteur  consent  à  être  traité  comme  s'il  avait 
contracté  dans  sa  pleine  capacité  et  que,  d'ailleurs,  n'eût-il  pas 
cette  intention,  il  a  pu  par  ses  actes  nouveaux  donner  pleine  valeur 
à  un  contrat  dont  l'exécution  n'a  plus  rien  de  dangereux  pour  la 
morale  et  l'ordre  public. 

L#a  confirmation  de  l'obligation  naturelle  peut  être  expresse  ou 
résulter  implicitement  de  certains  actes  dont  les  textes  citent 
quelques-uns.  Nous  allons  les  indiquer  rapidement. 

110.  —  P  Le  payement  fait  par  l'emprunteur  ne  peut  être  ré- 
pété, eût^il  été  fait  par  erreur.  Voilà  une  décision  qui  indique 
la  puissance  de  l'obligation  naturelle  ;  elle  opère  sans  Fassentiment 
du  débiteur.  C'est  ce  qui  ressort  de  la  loi  19,  D.  XII,  6  ;  le  prin- 
cipe est  celui-ci  :  c  Qui  exceptionem  perpetuam  habet  solutum 
<  per  errorem  repetere  potest.  »  Mais,  ajoute  le  texte,  ce  prin- 
cipe n'est  pas  absolu,  et  si  le  droit  à  l'exception  concourt  avec 
l'existence  d'une  obligation  naturelle,  la  répétition  est  interdite 
si  d'ailleurs  l'obligation  n'est  pas  le  reste  d'une  obligation  civile 
déchue  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Et  la  loi  40,  D.,  eod.  tit.,  fai- 
sant de  cette  observation  diverses  applications,  continue  :  «  Ubi 
4K,  in  odmra  ejus  cui  debetur  exceptio  datur,  perperam  solutaro 
«  non  repetitur,  veluti  si  filio  familias  contra  Macedonianum  mu- 
tuam  pecuniam  acceperit  et  paterfamilias  factus  solverit,  non 
repetit  (1).  ^^ 

111.  —  Remarquons,  d'ailleurs,  que  pour  emporter  ratification. 


1.  Voir  comme  antres  exemples  les  cas  suivants  :  le  créancier  achète  â 
prix  d'argent  la  sentence  du  juge  (1,  C.  VII,  49).*  Le  tuteur  entrant  en  fonc- 
tions omet  de  dire  qu'il  est  créancier  du  pupille.  Le  créancier  se  met  en  pos- 
session par  violence  (loi  S|d,  D.  IV,  2). 
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le  payement  ou  tout  autre  acte  récognitif  doit  émaner  personnelle- 
ment du  fils  emprunteur,  car  il  ne  doit  pas  être,  par  le  fait  d'un 
tiers,  dépouillé  de  l'exception  que  lui  vaut  la  défaveur  où  est  tenu 
le  prêteur.  La  loi  8  fait  application  de  cette  idée  :  «  Si  le  paye- 
ment, dit-elle,  a  été  fait  par  un  curateur  ignorant  l'existence  au 
profit  de  l'emprunteur  de  Vexceptio  Macedonianij  la  répétition 
est  admise.  »  Paul  suppose  vraisemblablement  que  le  curateur 
paye  croyant  que  le  prêt  a  été  fait  par  le  mineur  de  vingt-cinq  ans 
depuis  la  mort  du  père  et  avant  la  curatelle  commencée. 

D'ailleurs  et  à  plus  forte  raison  la  même  solution  s'imposei*ait 
si  le  curateur  avait  payé  par  suite  d'une  erreur  de  droit. 

1 12.  —  Si  tout  le  monde  reconnaît  que  le  payement  fait  inté- 
gralement par  l'emprunteur,  devenu  sui  juris,  est  un  acte  de 
ratification  absolue  en  même  temps  que  d'exécution,  la  solution 
donnée  par  la  loi  7,  §  16,  D.  est,  au  contraire,  fort  diversement 
interprétée.  «  Si,  dit-elle,  l'emprunteur  devenu  sut  juris  paye 
en  partie,  le  Set.  cessera  de  s'appliquer,  et  ce  qui  a  été  payé  au 
prêteur  ne  pourra  être  répété.  »  Cette  confirmation  est-elle  totale 
ou  limitée  à  la  portion  de  la  dette  déjà  acquittée?  La  première 
opinion  se  fonde  sur  la  décision  du  §  15,  en  vertu  de  laquelle  le 
père,  qui  a  payé  en  partie,  ne  peut  plus,  pour  le  reste,  invoquer  le 
Set.  :  de  plus,  les  mots  cessabit  Sctum  de  notre  texte  ne  laissent 
place  à  aucun  doute.  Enfin,  dit-on,  la  ratification  est  indivisible: 
reconnaître  la  dette  pour  partie,  c'est  la  reconnaître  pour  le  tout, 
car  le  débiteur  avoue  qu'elle  est  conforme  au  droit  et,  s'il  en  est 
ainsi,  pourquoi  le  droit  du  créancier  serait-il  limité?  Pourquoi 
d'ailleurs  traiterait-on  plus  favorablement  le  fils  que  le  père,  alors 
que  l'un  n'est  protégé  que  subsidiairement  et  dans  le  but  d'assurer 
la  protection  de  l'autre? 

113.  —  La  seconde  opinion,  à  notre  avis,  préférable,  rejette 
cette  argumentation  :  sans  doute  le  texte  dit  que  le  Set.  cessera 
de  s'appliquer,  mais  in  fine  il  explique  cette  expression  en  disant  : 
ce  qui  a  été  payé  jusque-là  ne  peut  être  répété.  Voilà  bien  défini 
le  seul  effet  confirmatif  attaché  à  un  payement  partiel.  —  Qu'il 
en  soit  autrement  lorsque  ce  payement  émane  du  père,  cela  tient 
à  ce  qu'il  reconnaît  ainsi  la  validité  d'une  cause  d'obligation  qui 
jusque-là  lui  était  étrangère  aussi  bien  au  poipt  de  vue  naturel 
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qu'au  point  Je  vue  civil  (1)  ;  il  s'approprie  la  cause  de  la  dette,  et  on 
ne  conçoit  guère  qu'il  puisse  la  rejeter  pour  partie.  De  la  part  du 
fils,  au  contraire,  un  payement  même  total  n'est  pas  une  manièce 
de  s'approprier  la  cause  de  l'obligation;  la  dette  existe  à  sa  charge 
sans  qu'elle  ait  besoin  d'être  reconnue,  mais  l'exécution  dépend 
de  sa  volonté  :  en  payant  partiellement  il  exécute  partiellement, 
mais  pour  le  reste  de  son  obligation  naturelle  il  n'a  pas  entendu 
abdiquer  son  droit  d'en  refuser  l'accomplissement.  La  solution  que 
nous  repoussons  aurait  d'ailleurs  un  grand  inconvénient  prati- 
que :  il  se  peut  qu'un  fils  de  famille,  ayant  emprunté  à  des  condi- 
tions fort  dures,  juge  de  son  devoir  de  rembourser  au  prêteur  ce 
que  celui-ci  aurait  pu  réclamer  en  vertu  d'un  prêt  consenti  dans 
des  conditions  honnêtes.  —  Si  ce  fait  même  devait  l'obligera 
payer  le  reste,  il  pourrait  bien  s'abstenir  de  rien  rembourser  du 
tout,  au  grand  détriment  du  prêteur.  Nous  trouverons  d'ailleurs 
(n°114)  dans  la  loi  9,  D.,  un  argument  très  puissant  en  faveur 
de  cette  opinion. 

1 14.  —  2"  L'emprunteur  sorti  de  puissance  qui  donne  un  gage 
ou  une  hypothèque  au  prêteur  est  désormais  tenu  de  la  dette  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  du  bien  affecté  à  cette  garantie.  — 
Telle  est  la  disposition  de  la  loi  9.  D.,  qui  forme  dans  Touvrage 
d'Ulpien  (liv.  29,  ad  Edictum)  la  suite  de  la  loi  7,  §  16,  dont  nous 
venons  de  parler.  Selon  la  loi  9,  §  1,  l'acte  confirmatif  du  fils  n'a 
d'efficacité  que  pour  la  partie  de  la  dette  dont  le  prêteur  peut  se 
payer  sur  le  prix  provenant  de  la  réalisation  de  la  chose  sur  laquelle 
il  a  obtenu  une  garantie.  Pourquoi  donc  en  serait-il  autrement 
dans  l'hypothèse  absolument  voisine  d'un  payement  partiel  reçu  par 
le  prêteur?  D'anciens  auteurs  avaient  montré  quelle  bizarrerie  il  y 
avait  à  les  traiter  différemment.  Quelques-uns  cependant,  avec 
Voët,  voyaient  une  raison  de  distinguer  dans  ce  fait  que  l'emprun- 


l.  Ce  qui  prouve  que  les  actes  par  lesquels  le  père  de  remprunteur  fait 
sienne  la  dette  de  son  fils,  constituent  non  des  ratifications,  mais  des  appro- 
priations :  c*est  la  loi  11,  D.  XLVI,  1,  qui  dit  nulle  la  fidéjussion  adjointe  par 
ordre  du  père  an  prêt  fait  à  son  fils,  après  la  mort  de  ce  dernier,  car  «  il  n  y 
a  plus  d'obligation  même  naturelle.  Cependant  elle  vant  pour  Tobligation  de 
peculio  qui  peut  lier  le  père.  »  (Loi  18,  D.)  De  même,  en  cas  de  payement,  le 
père  ne  ratifie  pas,  il  se  charge  pour  la  première  fois  d'une  obligation  qui, 
vii-à-vis  de  lui,  était  inexistante. 
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teur  qui  donne  une  garantie  réelle  n*entend  leconnaitre  son  obli- 
gation que  jusqu'à  due  concurrence.  C'est  là  un  point  certain,  mais 
en  est-il  autrement  quand  l'emprunteur  fait  un  payement  partiel  ? 
Il  faudrait  le  démontrer,  et  cela  nous  semble  impossible.  Nous 
nous  rangerons  même  à  l'opinion  savamment  exposée  par  M.  Ma- 
chelard  {Ohlig.natur.^^.  119)  et  dans  laquelle,  si  une  ratification 
totale  devait  résulter  d'une  exécution  partielle;  ce  serait  plutôt 
dans  le  cas  à'yxnpignus  que  dans  celui  de  solutio.  «  En  effet,  dit 
cet  auteur,  le  droit  de  préférence  sera  sans  doute  circonscrit 
dans  les  limites  de  la  valeur  duptgnus,  mais  il  semble  qu'on  est 
autorisé  à  considérer  la  dette  comme  ratifiée  d'une  manière  abso- 
lue ».  Au  contraire,  celui  qui,  pouvant  ne  rien  payer,  se  borne  a 
payer  une  partie,  paraît  bien  ne  pas  vouloir  se  lier  civilement 
pour  le  complément.  Et  d'ailleurs,  qui  ne  voit  que  le  droit  acquis 
au  créancier  par  suite  de  la  constitution  d'une  sûreté  réelle  ex- 
cède celui  qui  lui  viendrait  d'un  payement  partiel  ;  dans  ce  dernier. 
cas,  en  effet,  il  ne  peut  que  retenir  les  écus  ;  dans  le  premier  cas, 
au  contraire,  non  seulement  il  a  un  droit  de  rétention  sur  fa  chose 
quand  il  en  est  nanti,  mais  il  a  l'action  pour  obtenir  sa  mise  en 
possession.  Il  serait  donc  bien  singulier  qu'un  payement  partiel 
donnât  action  pour  le  reste  au  prêteur,  tandis  qu'une  sûreté  réelle 
ne  lui  permet  d'obtenir  que  la  valeur  de  la  chose  qui  en  est  l'ob- 
jet. 

115.  —  3*  A  côté  de  ces  modes  de  validation  indirecte,  il  en  est 
d'autres  dans  lesquels  apparaît  plus  explicitement  l'intention  de 
l'emprunteur  :  nous  citerons  celui  où  il  fait  une  expromissio 
pour  substituer  une  obligation  verbale  à  l'ancien  rapport  de  droit 
(v.  loi2,  C.  IV,  28), 

Cette  expromissio  n'est  pas  traitée  au  point  de  vue  de  la  rati- 
fication qu'elle  entraîne  comme  un  payement  ;  cela  résulte  de  la 
loi  20.  D.,  ainsi  conçue:  €  Si  le  fils  de  famille  emprunteur  fait 
une  expromissio  novatoire,  une  fois  devenu  sui  juris^  l'action 
ex  stipulatUy  dirigée  contre  lui,  échouera  contre  une  exception 
in  factum  si  la  promesse  était  la  conséquence  d'une  erreur  de 
fait.  »  Nous  avons  vu  qu'à  l'inverse,  la  somme  remboursée  par 
erreur  n'est  pas  sujette  à  répétition  (Voir  n**  110).  La  décision  de 
notre  loi  20.  D.  se  justifie  dificilement  en  elle-même;  tout  au  plus 
peut-on  y  voir  une  application  de  cette  règle  que  l'exception  se 
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donne  plus  facilement  que  Faction,  le  droit  de  rétention  que  la  ré- 
pétition (1).  Plus  dificile  encore  est-il  de  donner  une  espèce  à  la- 
quelle la  loi  20  soit  applicable.  Une  erreur  de  fait  de  la  part  del'em- 
prunteur  ne  se  conçoit  guère.  Doneau  a  cependant  fourni  un  exem- 
ple à  peu  prés  acceptable  ;  il  faudrait  supposer  que  l'emprunteur, 
ignorant  la  mort  de  son  père,  est  invité  par  le  prêteur  qui  la  con- 
naît, à  ratifier  son  engagement  par  voie  à'expy^omissto.  Il  y  con- 
8ent,croyant  que  cette  ratification  ne  Tobligerapas  plus  au  point  de 
vue  civil  que  sa  dette  primitive.  En  fait,  il  s'est  trompé,  la 
ratification  a  été  effectuée  à  un  moment  ou  le  débiteur  pouvait  la 
faire  valablement.  Pomponius  dit  que  cependant  cette  erreur  ne 
nuira  pas  à  Vexpromissor  et  qu'il  pourra  opposer  à  son  créancier 
une  exception.  Nous  concédons  volontiers  que  l'action  ex  stipulaiu 
échouera,  mais  ce  ne  sera  pas  nécessairement  contre  une  excep- 
tion in  factum  :  si  en  effet  le  créancier  a  spéculé  sur  l'ignorance 
de  son  emprunteur,  c'est  par  l'exception  de  dol  que  celui-ci  se  dé- 
.  fendra,  et  l'on  ne  sera  pas  dans  l'hypothèse  prévue  par  notre 
texte;  pour  que  celui-ci  s'applique,  il  faut  supposer  (ce  qui  est  bien 
peu  vraisemblable)  que  le  prêteur  demande  à  son  débiteur  de  ra- 
tifier, le  croyant  encore  en  puissance  ;  alors  il  n'y  aurait  pas  eu 
de  dol  de  sa  part,  et  c'est  par  une  faveur  du  magistrat  que  Fex- 
promissor  pourrait  opposer  à  son  action  une  exception  in  fac- 
tum, 

116.  —  4**  La  ratification  pourra  résulter  aussi  d'une  promesse 
ou  d'une  constitution  de  gage  ou  d'hypothèque  faite  par  un  tiers 
du  consentement  de  l'emprunteur.  Mais  il  faut  que  cette  fidéjussion 
ou  cette  constitution  de  sûreté  réelle  n'ait  pas  lieu  à  son  insu, 
sans  quoi  il  resterait  étranger  aux  effets  de  ces  actes.  Nous  ver- 
nms  bientôt  quelle  sera  la  situation  qu'ils  créeront  aux  personnes 
qui  les  ont  faits  (v.  n**  120  et  s.). 

117.  —  Plusieurs  fois  déjà  nous  avons  dit  que  la  ratification  ne 
peut  pas  résulter  de  faits  auxquels  l'emprunteur  n'a  pas  parti- 
cipé. C'est  pour  cette  raison  que  nous  refuserons, malgré  l'autorité 
de  Weber  et  de  Gluck  (Pandectes,  tome  XIV,  §  900,  p.  312.),  de 
voir  dans  l'obligation  naturelle  du  fils  de  famille  emprunteur  une 

1.  Cette  ideo  est  appliquée  à  diverses  repiises  par  le  droit  romain.  Voir 
au  Digeste  les  lois  7,  %  4,  II,  14.  —  1  pr.  XX,  1,  et  10,  XL.  7. 
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cause  de  compensation.  Ces  auteurs  prétendent  que  le  prêteur  de- 
venu débiteur  de  son  propre  débiteur  peut,  devant  le  juge,  de- 
mander la  compensation  de  son  obligation  civile  avec  sa  créance 
naturelle.  Les  textes  nous  conduisent  à  adopter  une  opinion  con- 
traire. D'après  la  loi  14,  D.  XVI,  2:  «Jamais  on  ne  peut  invo- 
quer en  compensation  l'obligation  à  laquelle  le  débiteur  peut  se 
soustraire  au  moyen  d'une  exception  ».  Ainsi  se  trouve  détruite 
pour  notre  espèce  l'autorité  que  l'on  voudrait  donner  à  cette 
phrase  d'Ulpien  (loi  6,  D.  XVI,  2)  :  «  Même  ce  qui  n'est  dû  que 
naturellement  entre  en  compensation  ».  Ces  mots  n'expriment 
pas  une  règle  absolue  et  l'expression  venit  in  compensaiionem 
signifie  non  pas  «  doit  être  »,  mais  «  peut-être  admis  en  compen- 
sation ».  La  solution  que  nous  combattons  serait  d'ailleurs  en  op- 
position manifeste  avec  le  but  du  Set.  qui  est  de  frapper  le  prêteur 
en  même  temps  que  de  protéger  le  père.  Permettre  au  créancier 
d'invoquer  en  compensation  sa  créance  naturelle,  ce  serait  lui 
donner  un  bénéfice  injustifiable  :  nous  l'avons  déjà  dit,  le  prêt, 
pour  devenir  civilement  obligatoire,  doit  être  confirmé  par  le  fait 
du  fils  emprunteur.  Et  dans  l'espèce,  non  seulement  on  irait  con- 
tre cette  règle,  mais  on  donnerait  au  prêteur  un  droit  d'autant 
plus  exorbitant  que  le  Set.  le  voit  pour  le  moins  d'aussi  mauvais 
œil  que  le  fils  emprunteur.  Sans  doute  on  lui  permet  de  retenir  le 
payement  qui  lui  a  été  fait  par  erreur  ;  mais  au  moins  peut-on  dire 
que  c'est  l'application  de  la  règle  «  In  turpi  causa  melior  est  con- 
«  ditio  possidentis  ».  Au  contraire  dans  notre  cas  rien  de  pareil 
n'existe,  et  il  n'y  a  aucun  motif  de  favoriser  le  prêteur 

SECTION   m.    —   SITUATION  DES  PERSONNES  QUI  ONT  ACCÉDÉ   AU  PRET 

118.  —  Ces  personnes  sont  les  cautions  réelles,  les  fidéjusseurs, 
les  mandatores  credendœ  pecuniœ.  Nous  étudierons  seulement 
la  condition  des  fidéjusseurs,  car  les  cautions  réelles  doivent  être 
traitées  d'une  manière  toute  semblable,  la  loi  2,  D.  XX,  3,  le 
dit  expressément  ;  et  quant  aux  mandatores,  leur  assimilation 
aux  mêmes  fidéjusseurs  résulte  des  textes  que  nous  allons  exa- 
miner. 

Voyons  donc  successivement  :  P  quelle  est  la  condition  des  fidé- 
jusseurs qui  se  sont  obligés  alors  que  le  fils  emprunteur  étstit  en 
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puissance  ;  2°  quelle  est  celle  des  iiclejusseurs  qui  ont  accédé  à 
la  dette    de    Temprunteus   déjà  sui  juris  (1). 

119.  —  }i  1".  Situation  des  fidéjusseurs  qui  se  sont  engages 
pendant  que  r emprunteur  était  encore  en  ptiissance . 

D'abord  nous  dirons  quelques  mots  du  fidéjusseur  qui  s'est  obligé, 
soit  contre  le  gré  du  fils  de  famille,  soit  à  son  escient,  mais  «lans 
une  intention  de  libéralité.  Aucun  lien  ne  l'unit  à  l'emprunteur  ; 
contre  ce  dernier  il  n'a  pas  de  recours  s'il  paye  le  préteur,  et  le 
sénatus-consulte  ne  pourra  donc  être  tourné  si  on  donne  à  la  fldé- 
jussion  ainsi  contractée  une  pleine  efficacité. 

De  là  cette  solution  de  la  loi  9,  §  3,  D.  :  «  ....  Si  cependant  le 
coobligé  accède  à  l'obligation  animo  donandi^  n'ayant  pas  de 
recours,  il  n'a  pas  droit  à  l'exception  du  Set.  »^Déçision  fort  juste 
et  qu'il  est  presque  superflu  de  justifier.  Nous  voulons  seulement 
en  déduire  la  preuve  que  l'obligation  du  fidéjusseur  qui  accède  au 
prêt  illicite  est  en  elle-même  valable  et  le  lie  au  point  de  vue 
du  droit  civil.  —  On  a  dit  souvent  qu'il  n'y  a  là  qu'une  dette  natu- 
reUe  ;  c'est  une  manière  de  voir  singulièrement  inexacte.  Sans 
doute  l'obligation  du  fidéjusseur  qui  s'engage  sur  l'ordre  du  fils 
emprunteur,  alors  qu'il  est  en  puissance  n'a  guère  plus  d'effet 
que  si  elle  était  naturelle,  parce  qu'elle  participe  du  bénéfice  de 
l'exception  Macédonienne.  Mais  nous  voyons  par  le  texte  précé- 
dent que  la  solution  est  toute  autre  quand  le  fidéjusseur  s'oblige 
spontanément.  Et  cependant  dans  les  deux  cas  la  nature  de  son 
engagement  et  les  circonstances  dans  lesquelles  il  intervient  sont 
identiques.  Si  donc  dans  le  premier  il  produit  peu  d'effet,  c'est  le 
résultat  de  causes  extrinsèques.  Il  ne  naît  pas  paralysé  par  notre 
exception,  si  le  fidéjusseur  peut  invoquer  celle-ci,  ce  n'est  que  du 
chef  d'autrui  ;  le  titulaire  de  l'exception  vient-il  à  la  perdre,  le 
fidéjusseur  le  perd  par  une  conséquence  nécessaire,  et  sa  dette 
reprend  la  force  dont  un  accident  l'avait  provisoirement  privée. 

120.  —  Supposons  maintenant  que  le  fidéjussseur  s'oblige  sur 


1.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  les  effets  de  la  fidéjussion  contractée  par 
Tordre  du  père  de  l'emprunteur,  nous  avons  déjà  vu  qu'elle  emportait  rati- 
fication absolue  du  prêt  et  obligation  civile  du  coobligé,  à  moins  que  l'em- 
prunteur ne  fût  déjà  mort  lors  de  la  cession  du  fidéjussmir,  auquel  cas  elle 
serait  nulle  vu  l'absence  de  dette  principale. 
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le  mandat  du  âls  emprunteur,  son  obligation  est  paralysée  par 
l'exception  du  Set.  (v.  n**  93),  sans  laquelle  il  pourrrait  en  agis- 
sant ex  mandata  contre  le  débiteur  principal  lui  enlever  le  béné- 
fice de  la  prohibition  ;  conséquence  qui  ne  saurait  être  admise. 
C'est  ce  qui  ressort  de  la  loi  9,  §  3,  D.  Est-ce  à  dire  que  la  fidé- 
jussion  soit  dés  lors  sans  effet?  Loin  delà. Et  d'abord  d'après 
la  loi  9,  §  4,  D.:  «  Si  le  fidéjusseur  qui  s'est  engagé  pour  le  fils 
sans  l'ordre  du  père  vient  à  payer  le  prêteur,  bien  que  protégé 
par  l'exception  perpétuelle,  il  ne  pourra  répéter  »  ;  cette  déci- 
sion a  donné  lieu  à  une  difficulté  en  apparence  insoluble.  Ulpien, 
a-t-on  dit,  donne  (dans  le  §  3)  l'exception  au  fidéjusseur  manda- 
taire parce  qu'à  raison  de  Texécution  de  son  obligation  il  aurait 
recours  contre  son  commettant.  Dans  le  §  4  le  même  jurisconsulte 
lui  refuse  la  répétition  de  ce  qu'il  a  payé  au  prêteur  parce  que 
l'obligation  naturelle  de  l'emprunteur  suffit  à  rendre  valable  le 
payement  fait  en  son  acquit.  Si  le  fidéjusseur  mandataire  a  payé, 
il  va  donc  pouvoir  agir  eo)  mandato  contre  le  fils  de  famille  et  le 
créancier  aura  triomphé  des  prohibitions  du  Set.  Résultat  sin- 
gulier et  cependant  incontestable,  puisque  le  fils  emprunteur  a  pu 
valablement  donner  un  mandat  et  se  soumettre  à  l'obligation  cor- 
rélative de  rembourser  au  mandataire  ses  dépenses.  —  A  cette 
argumentation  nous  répondrons  en  interprétant  le  texte  d'Ulpien 
par  son  rapprochement  avec  d'autres  textes  du  même  auteur. 
Dans  la  loi  12,  §  3  D.,  XVII,  1,  il  pose  en  principe  que  le  mandat 
donné  par  un  fils  de  famille  à  un  tiers  de  s'engager  comme  fidé- 
jusseur vis-à-vis  du  prêteur  ne  vaut  que  si  le  prêt  n'est  pas  con- 
traire au  Set.  (1).  Cependant  il  peut  se  faire  que  le  fidéjussear 
s'engage  croyant  le  prêt  valable,  soit  que  l'emprunteur  se  soit 
présenté  a  lui  comme  «  suijurisi^y  soit  qu'il  ait  cru  aune  autorisa- 
tion donnée  par  le  père  de  celui-ci,  etc.  Dans  ces  divers  cas  il  était 
de  bonne  foi,  et  s'est  obligé  pour  rendre  service  à  l'emprunteur. 


1.  Le  texte  suppose  non  pas  un  mandat  donné  par  le  fils  emprunteur  de  se 
porter  fidéjusseur,  mais  le  mandat  donné  à  une  personne  de  faire  prêter 
au  fils  de  famille  par  un  tiers  remplissant  le  rôle  de  mandator  pecuniœ  cre- 
dendœ.  Pour  notre  démonstration  nous  substituons  sans  scrupule  cette  der- 
nière espèce  à  la  première  ;  nous  avons  vu  en  efiet  que  les  deux  sont  traitées 
dft  même  (loi  9,  §  3). 
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il  ne  peut  donc  être  question  de  lui  dénier  l'action  mandati  con^ 
trania  s'il  a  payé  conformément  à  son  mandat  (1).  Ulpienle  dit 
expr^  ssément  dans  la  loi  29,  pr.  D.,  XVII,  1  :  «  Le  mandataire  a 
son  recours,  s'il  a  omis,  faute  de  la  connaître,  d'invoquer  l'excep- 
tion attribuée  au  débiteur  principal.  »  —  Il  en  est  tout  autrement 
du  fldéjusseur  de  mauvaise  foi,  la  loi  12,  §  3  vient  de  nous  le  mon- 
trer ;  si  donc  il  paye  le  préteur,  comme  son  mandat  est  nul, 
aucun  recours  ne  lui  sera  ouvert  contre  le  fils  de  famille. 

121.  —  Faut-il  aller  plus  loin  encore  et  décider  que  le  fldéjus- 
seur de  mauvaise  foi  n'a  pas  le  droit  d'opposer  l'exception  à 
l'action  dirigée  par  le  prêteur,  nous  ne  le  pensons  pas  :  stricto 
jure  il  est  tenu  eœ  stipulatu^  et  n'étant  pas  mandataire  de  l'em- 
prunteur il  ne  peut  lui  emprunter  ses  moyens  de  défense  ;  mais  on 
doit  ici  tenir  compte  de  l'indignité  du  demandeur  comme  de  la 
mauvaise  foi  du  défendeur  et  donner  gain  de  cause  à  ce  dernier 
en  vertu  de  la  régie  in  pari  turpiticdinis  causa  melior  est 
condilio  prohibentis. 

122.  —  Un  second  effet  de  l'obligation  du  fldéjusseur  se  pro- 
dui^'a  si  l'emprunteur  devenu  sui  juris  ratifie  le  prêt  ;  le  mandat 
donné  au  fldéjusseur  se  trouvera  dans  tous  les  cas  avoir  été  vala- 
ble, et  désormais  il  pourra  être  contnûnt  par  le  prêteur  de  l'exé- 
cuter. Mais  ce  second  effet  est  souvent  contesté  ;  beaucoup  d'au- 
teurs afflrment  que  le  fldéjusseur  pourra  encore  invoquer  l'excep- 
tion. Le  fils  qui  ratifie,  passe  selon  eux  un  contrat  nouveau  auquel 
le  fldéjusseur  n'a  pas  participé  et  dont  il  ne  doit  pas  subir  les 
effets.  En  ce  sens  on  invoque  la  loi  62,  D.,  II,  14.  Mais  ce  texte 
par  lui-même  atteste  l'existence  d'une  controverse,  et  il  est  abso- 
lument contredit  parla  loi  27,  §  2,  D.  eod.  Ht.,  qui  conflrme  abso- 
lument notre  opinion.  En  outre  la  loi  2,  C.  IV,  28,  dit  qu'au  cas  de 
ratiflcation  par  l'emprunteur  devenu  sui  juris,  le  sénatus-cou- 
suite  perd  tout  effet.  Nous  avons  d'ailleurs  montré  plus  haut 
(n**  113)  que  cette  ratiflcation  s'applique  à  un  contrat  préexistant, 
et  ne  constitue  pas  une  obligation  nouvelle.  Cela  posé,  comment 


!•  Il  faut  d'ailleurs  supposer  qu'il  était  encore  de  bonne  foi  quand  il  a 
payé»  sinon  il  faudrait  lui  appliquer  cette  autre  décision  d'Ulpien  {^  pf. 
D.,  XVII)  «  si.*,  sciens  prsetormisit  exceptionem....  videturdoloversari»; 
et  à  raison  de  C3  dol  iniiirect,  il  serait  privé  de  tout  recours. 
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justifier  la  solution  adverse,  surtout  lorsque  ses  partisans  eux- 
mêmes  reconnaissent  que  la  ratification  du  père  est  opposable  aux 
coobligésdu  fils? 

123.  —  3*  Le  fidéjusseur  s'est  obligé  dans  Tintention  de  gérer 
l'affaire  de  l'emprunteur  et  sans  le  consulter.  L'exception  ne  lui 
compétera  pas  et  son  engagement  sortira  son  plein  et  entier 
effet.  A  quel  titre  pourrait-il  prétendre  à  un  recours?  Comme 
negotiorum  gestor  ?  Mais  il  n'a  procuré  en  payant  aucun  avantage 
au  fils  de  famille;  sans  doute  il  a  éteint  la  dette  naturelle  de  celui- 
ci,  mais  comme  l'accomplissement  de  cette  dette  pouvait  être  refusé 
par  l'emprunteur,  son  extinction  ne  lui  est  matériellement  d'au- 
cune utilité.  —  Toutefois  il  faut  réserver  le  cas  où  l'emprunteur 
viendrait  à  ratifier  le  payement  ainsi  fait;  le  recours  serait  alors 
ouvert  au  fidéjusseur  en  vertu  de  l'assimilation  au  mandat  de  la 
gestion  d'affaires  ratifiée. 

124.  —  §  2.  Situation  des  fidéjusseur  s  qui  se  sont  engagt^s  après 
que  Vemprunieur  était  sorti  de  puissance. 

Le  fidéjusseur  qui  s'engage  anima  donandï  sera  obligé  Jure 
cit?e7undépendamment  de  toute  ratification,  pour  les  motifs  donnés 
tout  à  l'heure  (n°  119). 

S'il  s'engage  comme  gérant  d'affaires  et  paye,  il  n'aura  aucun 
recours,  sauf  le  cas  de  ratification. 

Enfin  s'il  s'engdfçe  jussu  debitoris,  il  est  lié  civilement  envers  le 
prêteur  ;  d'autre  part,  comme  le  jmsus  entraîne  confirmation  du 
prêt,  l'emprunteur  est  également  tenu  vis-à-vis  du  créancier,  et  si 
le  fidéjusseur  paye  ce  dernier,  un  recours  lui  est  réservé  conti-e 
son  mandant. 


CHAPITRE  VI 

DU   SÉNATUS-CONSDLTE   MACÉDONIEN   DANS    L' ANCIEN    DROIT 
FRANÇAIS.     —    CONCLUSION 

125.  —  L'autorité  du  Set.  passa  en  Gaule  avec  la  législation 
romaine  :  elle  ne  paraît  pas  avoir  été  ébranlée  par  l'introduction  des 
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coutumes  germaines  et  franques,  car  nous  voyons  Charlemagne 
en  faire  mention  expresse  dans  ses  Capitulaires  (livre  VII,  n«  304): 
«  Qui  filio  familias  contra  interdicta  leg'um  inscio  pâtre  pecuniam 
«  commodavit,  eam  nec  vivente  nec  mortuo  pâtre  ab  eodem  pote- 
^  rit  postulare.  » 

La  règfle  du  Set.  subsista  de  tout  temps  dans  les  pays  de  droit 
écrit  et  elle  y  comportait  la  même  application,  les  mêmes  excep- 
tions qu'à  Rome  :  on  peut  se  référer  aux  arrêts  du  parlement  de 
Provence  des  13  juin  1595,  26  a\Til  1636  et  27  janvier  1609,  qui 
confirment  notre  dire  (Merlin.,  Rép.  v"  Ptdssanee  paternelle,  sec- 
tion III,  §  3).  Le  parlement  de  Bordeaux  suivait  une  doctrine  iden- 
tique, comme  le  montre  un  arrêt  de  règlement  rendu  le  6  août  1611 
(rapporté  par  Automne,  art.  1,  p.  6)  ;  les  pays  de  droit  écrit  du  res- 
sort du  parlement  de  Paris  admettaient  aussi  le  Set.  Macédonien 
(V.  le  célèbre  arrêt  du  9  août  1692).  Il  est  vraisemblable  qu'il  en 
était  de  même  dans  le  ressort  du  parlement  de  Grenoble,  bien 
qu'Expilly  cite  un  arrêt  contraire  ;  il  n'en  donne  ni  les  circons- 
tances ni  les  motifs  et  l'on  peut  croire  que  cette  décision  visait  un 
des  cas  d'exception  déjà  reconnus  à  Rome. 

126.  —  En  pays  coutumier  le  Sénatus  consulte  était  générale- 
ment admis  à  l'origine,  mais  il  finit  par  être  partout  abandonné, 
—  Cette  transition  lente  se  remarque  fort  bien  dans  les  pays  cou- 
tumiers  du  Parlement  de  Paris.  Le  24  décembre  1526  ce  Parlement, 
plus  rigoureux  que  le  droit  romain,  avait  prohibé  absolument  la 
vente  à  crédit  à  des  fils  de  famille  de  denrées  ou  marchandises, 
sous  peine,  pour  le  marchand,  de  confiscation  et  d'amende  arbi- 
traire (Papon,  liv.  XII,  tit.  IV)  (1).  —  Plus  tard,  d'autres  'drvèU 
moins  sévères  restreignent  la  prohibition  au  prêt  d'argent  et  aux 
contrats  qui  en  fait  le  dissimulaient.  C'est  ainsi  que  l'arrêt,  toutes 
chambres  réunies,  du  26  mars  1624,  décida  que  nul  ne  pourrait 
«  prêter  argent  aux  fils  de  famille  encore  qu'ils  se  disent  majeurs 
et  qu'ils  mettent  l'extrait  de  leur  baptistaire  es  mains  de  ceux  qui 
leur  prêtent,  à  peine  de  nullité  des  promesses,  de  confiscation  des 
choses  prêtées  et  de  punition  corporelle».  Le  Parlement  ordonnait 


1.  Mornac,  sur  le  liv.  XIV,  tit.  VI  du  Digeste,  cite  un  arrêt  du  7  mars  1614 
qui  condamna  au  bannissement  perpétuel  un  nommé  Santeuil  qui  prétait  a 
usure  aux  enfants  de  famille. 
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la  publication  de  cet  arrêt  (ainsi  que  de  ceux  précédemment  rendus 
sur  la  matière)  à  son  de  trompe  et  cri  public. 

Bientôt  après,  la  jurisprudence  dut  se  relâcher  de  cette  ri- 
gueur (1)  ;  et  en  1692  un  changement  radical  déjà  consommé  nous 
est  attesté  par  l'arrêt  delà  Grand'Chambre  du  9  août,  rendu  sur  les 
conclusions  conformes  de  d'Aguesseau.  Cet  arrêt,  qui  dit  le  Set. 
applicable  aux  pays  de  droit  écrit  du  ressort  de  Paris,  montre  bien 
qu'il  en  est  diflféremment  des  pays  de  coutume. 

Au  XVIII*  siècle,  Ferrière  déclare  d'une  façon  absolue  que  le  Set. 
n'est  plus  observé  en  pays  coutumier  et  que  le  fils  emprunteur  a 
seulement,  s'il  est  mineur,  le  bénéfice  de  restitution. 

127.  —  La  règle  prohibitive  dont  nous  avons  entrepris  l'étude 
ne  survécut  pas  à  la  Révolution  :  le  Code  civil  ne  l'a  pas  reproduite. 
D'ailleurs  de  nos  jours  les  parricides  sont  rares  et  la  limitation 
étroite  du  taux  de  l'intérêt  ne  laisse  plus  les  emprunteurs  à  la 
merci  de  spéculateurs  sans  scrupules.  Le  sénatus-consulte  Macé- 
donien n'aurait  guère  eu  de  raison  d'être  ;  il  est  naturel  qu'il  ait 
disparu  de  nos  lois. 


1.  Une  preuve  s'en  trouve  dans  cette  scène  de  V Avare  dans  laquelle  la  Flè- 
che énumère  à  Cléante  les  clauses  du  prêt  qu'Harpagon  consent  à  lui  faire, 
ignorant  que  c'est  à  son  fils  qu*il  va  fournir  Targent  :  «  On  fera,  dit-il,  une 
bonne  et  exacte  obligation  par-devant  un  notaire,  le  plus  honnête  homme 
qu'il  se  pourra.  »  S'il  est  vrai  qu'à  l'époque  de  Moliôre  les  prêts  faits  à  de« 
fils  de  famille  se  passaient  en  la  forme  authentique,  c'est  que  par  eux-mêmes 
ils  n'étaient  plus  prohibés. 
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DROIT  FRANÇAIS 


DE  LA  TENTE  A  RÉMÉEÉ 


NOTIONS  GÉNÉRALES. 

1.  —  Parmi  les  conditions  résolutoires  spéciales  au  contrat 
de  vente  le  code  indique  en  premier  lieu  la  clause  d^  réméré.  C'est 
la  stipulation  par  laquelle  le  vendeur  se  réserve  de  reprendre  la 
chose  vendue,  à  condition  par  lui  de  restituer  dans  un  délai  dé- 
terminé par  la  convention  ou  la  loi  le  prix  principal,  les  frais  et 
loyaux  coûts  du  contrat,  les  réparations  nécessaires  et  celles  qui 
qui  ont  augmenté  la  valeur  des  fonds  jusqu'à  concurrence  de  la 
plus-value  (art.  1659  et  1673.) 

Cette  clause  commune  aux  ventes  de  meubles  et  d'immeubles, 
mais  qui  présente  dans  ce  second  cas  son  application  la  plus  fré- 
quente et  la  plus  importante,  indique  chez  le  vendeur  qui  l'impose 
à  sou  acquéreur  l'intention  de  rompre  le  contrat  plus  tard  si  les 
circonstances  le  lui  permettent  ;  son  désir  se  justifie  par  la  vo- 
lonté de  maintenir  dans  son  patrimoine  la  chose  dont  il  a  été  forcé 
de  se  dessaisir  afin  de  s'en  faire,  provisoirement  du  moins,  un 
moyen  de  crédit* 

2.  —  A  cette  volonté  du  propriétaire  qui  tend  à  recouvrer  un 
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bien  qu'une  nécessité  l'a  forcé  d'aliéner,  la  loi  donne  satisfaction 
en  permettant  la  clause  de  réméré,  laquelle  répond  à  un  désir  si 
naturel  que  les  plus  anciennes  législations  l'ont  établie  sans  tou- 
tefois lui  donner,  dés  l'origine,  l'étendue  qui  en  a  fait  plus  tard  un 
véritable  moyen  de  crédit. 

Il  importe  donc  tout  d'abord  d'indiquer  brièvement  les  règles 
qui  chez  les  différentes  nations  ont  régi  notre  pacte  et  d'en  suivre 
le  développementprogressifà  travers  les  âges.  Cette  étude  rapide 
nous  fera  mieux  connaître  sa  nature  et  son  utilité. 


CHAPITRE  PREMIER 

HISTORIQUE  DU  PACTE  DE  RÉMÉRÉ 
SECTION  I**.  —  LÉGISLATIONS  INDOUB  ET  HÉBRAÏQUE 

3.  —  Une  sorte  de  réméré  est  établi  par  la  loi  de  Manou 
(liv.  Vin,  §  22^.  Mais  ses  règles  à  cet  égard  sont  à  la  fois  plus  lar- 
ges et  plus  étroites  que  les  nôtres.  —  Plus  larges  en  ce  qu'elles 
outrent  un  jics  pœnttèndi  Binssi  bien  à  l'acheteur  qu'au:  vendeur, 
et  donnent  à  la  clause  les  avantages  combinés  du  Pactum  displi- 
ceniiœ  et  du  Pactum  de  retrovendendo. —  Plils  étroites  en  ce 
que  la  faculté  de  revenir  sur  le  contrat  primitif  ne  compéte  aux 
parties  que  si  la  vente  a  eu  pour  objet  une  chose  non  sujette  à 
dépérissement.  Le  délai  pour  exercer  cette  faculté  était  d'aîl- 
leui*â  fort  court.  Voici  du  reste  le  texte  de  la  loi  (Lois  de  ManottV 
livré  VIII,  §§222  et  223,  trad.  Loiseleur  Deslongchamp)  :  «  Celui 
qui  ayant  acheté  ou  vendu  une  chose  laquelle  a  un  prix  fixé  et  n'est- 
pas  périssable  comme  une  terre  ou  deè  métaux,  vient  à  s'en  re- 
pentir, pendant  dix  jours  peut  rendre  ou  reprendre  cette  ohose. 
—  Mais  passé  lé  dixième  jour,  il-he  peut  plus  rendre  ni  forcer  de 
rendre  ;  — celui  qui  par  force  reprend  ou  oblige  à  reprendre  doi* 
être  puni  par  le  roi  d'une  amende  de  flOO  panas. 
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4.  —  Plus  long  est  le  délai  itccordé  pour  le  rachat  par  le  Lévi- 
tique  (chap.  xxv,  verset  29.),  lequel  statue  <  que  le  vendeur  d'une 
maison  d'habitation  sise  dans  l'enceinte  d'une  ville  pourra  effec- 
tuer le  rachat  pendant  un  an  ».  —  La  législation  Hébraïque  (ibid., 
vers.  27)  se  montre  donc  plus  large  que  la  loi  Indoue,  mais  elle 
offre  une  disposition  générale  beaucoup  plus  favorable  au  ven- 
deur. Elle  l'autorise  à  retraire  sa  chose  même  avant  l'arrivée  de 
l'année  jubilaire  sans  que  ce  droit  soit  limité  à  un  laps  de  temps 
déterminé,  et  moyennant  la  restitution  d'une  somme  équivalente 
aux  années  de  jouissance  restant  à  courir  jusqu'à  jubilé.  D'ailleurs 
tout  ce  système  de  rachat  repose  non  pas  sur  une  idée  de  crédit, 
mais  sur  ce  principe  fondamental  chez  les  Hébreux  que  «  la  terre 
ne  peut  être  vendue  à  perpétuité  parce  qu'elle  est  à  Dieu,  qui  ne 
fait  pour  ainsi  dire  que  la  louer  au  possesseur.  »  C'est  pourquoi 
(verset  24)  «  Tout  le  fonds  possédé  se  vendra  nécessairement 
sous  condition  de  rachat.  »  —  Ces  règles  sont  une  conséquence 
logique  de  cette  autre  qui  résolvait  par  le  seul  retour  de  l'an  ju- 
bilaire toutes  les  aliénations  consenties  pendant  les  cinquante 
dernières  années.  Il  est  naturel  que,  pouvant  alors  reprendre,  le 
vendeur  pût  sans  attendre  cette  époque  retraire  à  condition  de 
remettre  son  acheteur  dans  la  même  situation  pécuniaire,  que  si 
celui-ci  eût  conservé  la  chose  jusqu'à  l'arrivée  du  jubilé.  —  Re- 
marquons qu'à  l'inverse  de  ce  qu'établit  la  loi  de  Manou^  le  Lé- 
vitique  ne  permet  pas  à  l'acheteur  de  contraindre  le  vendeur  au 
retrait  en  se  départant  lui-même  du  contrat. 

SECTION    II.   —  LÉGISLATIONS  GRECQUE  ET    ET  BOMAINB 

5.  —  Il  paraît  qu'à  Sparte  les  lois  de  Lycurgue  avaient  établi  le 
principe  de  la  division  du  territoire  en  portions  égales,  et  avaient 
attribué  chacune  d'elles  à  chacun  des  citoyens  par  voie  de  tirage 
au  sort. 

Le  législateur  avait  défendu  au  propriétaire  d'accroître  ou  d'a- 
moindrir sa  part,  de  la  diviser  ou  de  la  vendre  à  toujours. 

Toute  vente  de  terre  était  donc  faite  nécessairement  sous 
condition  résolutoire  imprescriptible  du  rachat.  Même  sous  cette 
forme  de  telles  aliénations  n'étaient  considérées  que  comme  des 
expédients  permis  seulement  en  cas  d'extrême  nécessité. 
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C'est  ce  que  dit  Héraclide  (de  Politiis)  :  Terrant  vendere 
apud  Lacedœmonios  turpe  habehatur.  La  disposition  qui  nous 
occupe  avait  été  «uggérée  à  Lycurgue  par  la  crainte  de  voir  un  pe- 
tit nombre  de  citoyens  accaparer  le  sol  tout  entier,  et  par  Tin- 
fluence  qui  en  résulterait  à  leur  profit  dominer  et  tyranniser  la 
grande  majorité  de  la  nation. 

6.  —  Jusqu'ici,  nous  n'avons  rencontré  à  propos  du  droit  de  ré- 
méré que  des  dispositions  non  coordonnées,  il  ne  nous  a  paru  fondé 
que  sur  des  motifs  purement  spéciaux  aux  peuples  dont  nous  avons 
esquissé  la  législation  sur  cette  matière.  Dans  le  droit  romain  nous 
allons  au  contraire  rencontrer  une  théorie  plus  complète,  plus  ra- 
tionnelle :  la  clause  de  réméré  s'y  présente  comme  une  convention, 
comme  un  pacte  adjoint  au  contrat  de  vente.  Nous  ne  rencontrons 
cependant  à  ce  sujet  dans  la  compilation  de  Justinien  que  quelques 
textes  sans  lien  entre  eux.  Ces  textes  sont  même  fort  ambigus,  du 
moins  en  ce  qui  concerne  la  détermination  delà  nature  du  réméré. 
La  loi  12,  D.,  liv.  XIX,  titre  V  {De  prœscr.  verb.)^  semble  voir 
dans  notre  clause  une  promesse  de  revente,  et  dans  le  réméré  lui- 
même  une  rétrocession,  un  nouveau  contrat  ;  la  loi  2,  C.  liv.  IV, 
titre  LIV  {Depact.  int.  empt,  et  vend.),  paraît  au  contraire  la  con- 
sidérer comme  une  résolution  de  la  vente  primitive.  Ces  deux  opi- 
nions se  traduisent  par  les  termes  employés  par  nos  textes  et 
aussi  par  les  actions  qu'ils  confèrent  au  vendeur  pour  exercer  son 
droit  de  réméré.  —  Dans  l'intérêt  du  premier  système  on  peut 
d'abord  argumenter  de  la  qualification  donnée  à  notre  clause  :  on 
la  nomme  Pactum  de  retrovendendo,  ce  qui  semble  bien  im- 
pliquer ridée  de  revente.  Dans  la  loi  12,  D.,  XIX,  V  (De  prœscr. 
verb.),  Proculus  dit  qu'il  y  auralieu  à  l'action  in  factum  contre  l'a- 
cheteur. Or  dans  la  doctrine  Proculienne,  les  pactes  résolutoires 
adjoints  à  une  vente,  par  cela  seul  qu'ils  opèrent,  créent  un  contrat 
innommé  et  dès  lors  une  action  prœscripiis  verbis.  Le  vendeur 
restituant  le  prix,  cette  dation  oblige  l'acheteur  à  retransférer  la 
chose;  il  y  a  là  un  contrat  do  ut  des.  Et  en  rapprochant  cette  doc- 
trine du  texte  précité,  l'on  est  amené  à  décider  que  ce  que  Pro- 
culus appelle  action  in  factum  n'est  autre  chose  que  l'action  prœ- 
scriptis  verbis  improprement  qualifiée.  Car  certainement  il  ne 
pouvait  avoir  l'idée  d'attribuer  au  vendeur  cette  action  in  factum 
copiée  sur  l'action  venditic^Me  les  Sabiniens  n'hésitaient  par  à  ac- 
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corder  au  vendeur  quand  il  s'agissait  pour  lui  d'invoquer  un  pacte 
adjoint  au  contrat  (I).  —  Si  les  Proculiens  semblent  voir  dans  le  ré- 
méré un  novtos  contractus,  les  Sabiniens  au  contraire  n'y  trouvent 
que  la  résolution  du  contrat  primitif,  garantie  par  l'action  t?^ndi<i, 
—  Ces  deux  manières  de  voir  trouvent  leur  place  dans  la  loi  2,  C, 
liv.  IV,  tit.  LIV,  laquelle  donne  au  vendeur  le  choix  entre  l'action 
prœscriptis  verbis,  et  l'action  venditi.  Toutefois  ses  termes  sem 
blent  impliquer  cette  idée  que  le  réméré  constitue  une  simple  ré- 
solution {ut...  res  sit  inempta).  C'est  aussi  ce  qui  ressort  de  la 
formule  descriptive  de  notre  pacte  :  TJt  si  intra  certum  tem-^ 
pu^ . . .  pecunia  soluta  fuerit. . .  emptio  rescindatur.  (Loi  7,  §  1, 
D.,  1.  XX,  tit.  V,  De  distract,  pign.).  Voilà  bien  encore  exprimée 
l'idée  do  rescision,  telle  était  aussi  la  pensée  d'Ulpien,  et  ce  juris- 
consulte déclarait  en  outre  que  le  réméré  était  résolutoire  non 
seulement  du  contrat  de  vente,  mais  aussi  de  la  translation  de 
propriété  (loi  13,  pr.,D.,liv.  Xin,tit.  1, De  pign.  ac^)  A  ce  point  de 
vue  sa  doctrine  était  en  avance  sur  les  théories  professées  de  son 
temps,  et  Marcien  (loi  7,  §  1,  D.,  liv.  XX,  tit.  V)  la  repousse  en 
invoquant  cette  règle  du  droit  classique  :  «  La  propriété  ne  pevt 
être  transférée  ad  tempus.  » 

En  résumé  nous  pensons  que  depuis  le  rescrit  d'Alexandre  Sé- 
vère (1.  2,  Codes,  liv.  IV,  tit.  LIV)  la  nature  du  réméré  ne  dut 
plus  être  discutée,  et  que  si  le  vendeur  continua  à  pouvoir  agir 
^avVsiciion  prœscriptis  verbis  comme  par  l'action  renrftïi,  il  faut 
voir  dans  ce  fait  une  faveur  pour  lui  plutôt  qu'une  hésitation  sur 
les  principes  qui  nous  occupent  et  qui  font  du  pactum  de  retro-^ 
vendendo  une  simple  condition  résolutoire. 

A  côté  du  pacte  de  réméré,  mais  absolument  distinct,  nous  ren- 
controns le  pactum  protimeseos,  qui  constitue  une  promesse  de 
revente  de  l'acheteur  au  vendeur  ;  l'un  s'engageant,  s'il  veut  allé* 
ner  la  chose,  à  donner  la  préférence  à  l'autre,  sans  cependant 
pouvoir  être  forcé  par  lui  de  revendre. 

1.  On  a  parfois  invoqué  le  mot  transcriberet  qni  se  trouve  dans  notve 
loi  pour  prétendre  qu'elle  suppose  l'adjonction  à  la  vente  primitive  d*qi| 
contrat  litUris  produisant  Tefifet  contraire.  Cela  nous  semble  peu  vraiseqi* 
blable,  car  s*il  en  était  ainsi,  Proculus  donnerait  au  vendeur  pour  s'en  pré- 
valoir n  >n  pas  Faction  in  factum  ni  Faction  prœscriptis  verbis^  mais  Factioi^ 
résultant  du  contrat  Utteris,  c'est-à-dire  d'une  action  nommée. 
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7*  —  Quoi  qu'il  en  soit  du  reste  de  la  nature  du  réméré  «  tout 
le  monde  admet  qu'à  Rome  il  était  cessible  par  le  vendeur  et 
trausmissible  activement  et  passivement. 

Le  vendeur  pouvait  s'il  le  voulait  convenir  lors  de  la  conclusion 
du  pacte,  que  le  réméré  pourrait  être  exercé  pendant  un  certain 
délai*  Mais  quid  si  les  parties  ne  s*.en  étaient  pas  expliquées  ?  Les 
uns  limitent  le  délai  à  60  jours  utiles  depuis  la  vente,  par  analogie 
delà  solution  contenue  dans  la  loi  31,  §22,  D.,liv.  XXI,  tit.  I 
{De  œdil.  edicto),  sur  l'action  rédhibitoire.  D'autres,  avec  la 
loi  23,  D.,  liv.  XLIV,  tit.  VII  {De  oblig.  et  ac^.),le  restreignent  à 
un  modicum  spatium,  A  notre  avis  il  était  indéterminé  jusqu'à 
l'époque  où  Théodose  II  rendit  prescriptibles  par  trente  ans  les 
actions  jusque-là  perpétuelles. 

Le  droit  de  réméré  étant  à  Rome  considéré  comme  personnel 
puisqu'il  tendait  à  la  résolution  (ou  selon  d'autres  à  la  formation) 
d'un  contrat,  ne  pouvait  donner  au  vendeur  aucun  droit  contre 
les  tiers  acquéreurs  de  la  chose.  C'est  ce  que  montre  Pérézius 
{Prcelect  in  Cod.^  liv,  IV,  tit.  LIV,  n'  15)  combattant  victorieu- 
sement les  arguments  tirés  par  Balde  des  lois  13,  D.,  liv.  XIII, 
tit.  VII,  et  56,  D.,  liv.  XVIII,  tit.  I  {De  contr.  empt,). 

Pour  exercer  son  droit,  le  vendeur,  croyons-nous,  devait,sur  le 
refus  de  l'acheteur  d'accepter  ses  propositions,  faire  des  offres 
réelles  suivies  de  consignation.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  7, 
Codes,  liv.  IV,  tit.  LIV  :  Sed  si  se  (emptor)  substrahat  ut  rem. 
retineaty  denunciationis  et  obsignationis  remedio  contra 
fraudem  potes  juri  tit^  consulere. 

Le  retrait  accompli,  l'acheteur  devait  restituer  la  chose  et  ses 
accessoires.  Quant  à  la  restitution  des  fruits,  certains  auteurs 
l'en  dispensaient  :  pour  nous  il  doit  l'effectuer  tout  comme  dans  le 
cas  de  lex  commissoria  (lois  4,  §  4,et  6,  D.,  livr.  XVIII,  tit.  II, — 
De  leg,  comm.). C'était  du  reste  une  régie  générale  en  matière  de 
condition  résolutoire  adjointe  à  la  vente,  comme  le  montrent  les 
Fragments  du  Vatican,  §  14. 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  la  théorie  romaine  du  ré- 
méré, car  nous  en  retrouverons  les  lignes  principales  dans  notre 
législation.  C'est  donc  à  l'étude  de  celle-ci  que  nous  allons  passer, 
en  donnant  auparavant  quelques  notions  sur  le  droit  coutumier  et 
sur  ses  règles  relatives  au  sujet  qui  nous  occupe. 
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SBOnON  m,  —  AN OtEN  DROIT  FRAJffQAIS  ET  TRAK01TIOK  AU  DROIT  AOTUBI4 

8.  —  Au  moyen  âge  la  vente  avec  paote  de  rachat  devint  trèa 
fréquente,  et  cela  se  conçoit  aisément,  étant  donné  que  rétablisse^ 
ment  d'un  régime  hypothécaire  n'avait  pas  encore  créé  de  moyen 
de  crédit  plus  pratique.  L'admission  de  la  vente  à  réméré  était 
du  reste  fort  naturelle  :  sous  le  régime  féodal  le  fief  avait  long* 
temps  été  inaliénable,  et  lorsqu'il  put  être  transmis  entre  vifs,  ce 
ne  fut  d'abord  que  sous  certaines  restrictions.  La  faculté  de  rachat 
dut  être,  par  suite,  fréquemment  insérée  au  profit  du  vendeur;  en 
l'exerçant,  celui-ci  se  retrouvait  propriétaire  du  fief  et  reprenait 
le  rang  qu'il  occupait  avant  la  vente  dans  la  hiérarchie  féod^ile^ 
Tout  cela  était  en  parfaite  harmonie  avec  le  grand  principe  de  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles.  Bien  que  pouvant  dégui- 
ser des  contrats  usuraires,  notre  clause  était  tenue  pour  licite  pair 
le  droit  canonique  ;  c'est  qu'en  effet,  en  elle-même  elle  n'a  rien 
que  de  conforme  à  l'honnêteté,  l'abus  seul  en  est  condamnable 
(Extravagantes,  liv.  III,  titre  V,  de  Empto^  c.  i  et  u).  Elle  pou** 
vait  être  stipulée  tant  au  profit  de  l'acheteur  qu'au  profit  du  veiv* 
deur  ou  des  deux  conjointement  (Petrus  Leurenius,  liv.  IIIi 
titre  XVII,  quest.  254,  n**  2). 

A  notre  connaissance,  le  plus  ancien  arrêt  du  Parlement  de 
Paris  sur  notre  sujet  date  de  1301  (Olim.,  édition  Beugnot,  t.  III, 
p.  107  et  108).  Il  y  est  parlé  d'une  vente  faite  avec  clause  de 
radiât  au  profit  du  vendeur  pour  une  durée  de  cinq  ans  à  partir  de 
la  convention  originaire. 

A  la  même  époque,  le  même  pacte  existe  en  Poitou,  sous  le  nom 
de  clause  de  rescousse  et  sur  le  territoire  de  Loudun  où  on  le  nomme 
droit  de  r  avoir  par  grâce  ;  on  voit  dans  le  pacte  une  sorte  de  bien* 
fait  accordé  au  vendeur  par  l'acheteur  (Livre  des  Droitz  et  Com- 
mandemens,  n'  588).  A  Chypre  (Livre  des  Assises  de  la  cour  dof 
Bourgeois,  chap.  xxviii,  édit.  Beugnot,  t.  II,  p.  257),  une  clause 
identique  était  pratiquée. 

9.  —  Dès  ce  temps  le  réméré  a  déjà  un  vrai  caractère  de  géné- 
raUté  et  il  le  doit  aux  diverses  influences  que  nous  avons  indi-r 
quées^Mais  l'influence  féodale  se  maiûfesteplus  particulièrement; 
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à  côté  de  son  nom  ancien  de  retrovenditio^  le  réméré  porte  dé- 
sormais le  nom  de  retrait  conventionnel,  et  il  se  relie  à  la  grande 
théorie  féodale  des  retraits.  Ce  qui  prouve  Texistence  de  ce  lien, 
c'est  que  le  vendeur  à  réméré  étant  mort,  celui-là  est  préféré 
parmi  les  héritiers  pour  Texercice  du  retrait,  qui  est  membre  de  la 
ligne  d'où  provenait  le  bien  aliéné. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ne  contiennent  pas  de  dis- 
positions spéciales  au  retrait  conventionnel,  mais  certaines  autres 
y  consacrent  un  certain  nombre  d'articles.  Les  plus  explicites  sont 
celles  de  Poitou,  du  Loudunois,  d'Auvergne,  de  Nivernais,  de  la 
Rochelle,  de  Normandie.  Dans  la  doctrine,  Loysel,  Tiraqueau, 
Brodeau  et  Dumoulin  posent  les  régies  principales  du  retrait,  et 
c'est  à  eux  que  l'on  doit  recourir  pour  résoudre  les  grandes  di£B- 
cultés  que  présenta  jadis  la  matière. 

10.  —  Sur  la  nature  du  droit,  la  controverse  dure  jasqu'à  Du- 
moulin. Le  réméré  devait-il  être  envisagé  comme  une  revente  ou 
comme  une  condition  résolutoire?  Question  d'autant  plus  impor- 
tante que  selon  la  solution  adoptée,  on  aboutissait  à  des  résultats 
tout  différents  quant  à  la  perception  des  droits  seigneuriaux  et 
l'exercice  du  retrait  féodal.  Dans  le  système  qui  voit  dans  le  re- 
trait une  revente,  il  y  a  eu  deux  contrats  de  vente  successifs,  le 
flef  (ou  la  censive)  vendu  était  donc  soumis  par  deux  fois  au  droit 
de  quint  (ou  de  lods  et  ventes).  Telle  était  la  solution  donnée  par 
la  coutume  de  Nivernais  (titre  des  fiefs,  art.  13).  Guy  Coquille 
critiquait  cette  obligation  à  un  double  di*oit  et  se  rattachait,  au 
contraire,  à  la  doctrine  qui  fait  du  réméré  une  simple  résolution 
du  contrat  originaire.  Telle  fut  l'opinion  de  Dumoulin,  elle  a  passé 
dans  notre  Gode,  et  nous  verrons  bientôt  qu'elle  est  parfaitement 
rationnelle. Elle  apour  conséquence  la  retranslation  au  vendeur  de 
son  droit  primitif  :  il  pourra  se  prévaloir  du  réméré  non  seule- 
ment contre  l'acheteur,  mais  aussi  contre  tous  les  ayants  cause  de 
celui-ci.  Ainsi  tous  les  droits  réels  conférés  par  l'acheteur  tom- 
bent, une  fois  le  retrait  exercé,  et  il  en  est  de  même  des  baux 
par  lui  consentis.  Dans  ce  système  il  ne  pouvait  être  question, 
comme  dans  le  précédent,  d'ouvrir  aux  seigneurs  des  fiefs  ou  cen- 
sives  le  droit  aux  profits  au  temps  du  retrait.  Mais  comme  la 
vente ,  avant  d'être  résolue,  avait  eu  une  véritable  existence,  elle 
avait  donné  lieu,  à  raison  de  la  convention  originaire,  à  la  percep- 
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tioûduquiat  ou  du  lods  et  ventes.  G*est  ce  que  reconnaissait  Dumoulin 
et  Loysel  (livre  III,  titre  IV,  art.  20).  Cependant  à  ces  principes 
communément  admis  (Sens,  Auxerre,  Orléans,  Auvergne,  Bour^ 
bonnais,  Troyes,  etc.),  certains  auteurs  avaient  fait  des  léserves, 
Dumoulin  notamment  (et  son  opinion  fut  consacrée  par  la  juris- 
prudence du  Parlement  de  Paris)  décidait  que  si  le  réméré  avait 
été  stipulé  pour  un  délai  n'excédant  pas  neuf  ans,  et  avait  été 
exercé  dans  cette  période,  la  vente  à  réméré  n'avait  été  en  somme 
qu'une  sorte  de  bail  à  court  terme  ne  donnant  droit  à  aucun  profit 
seigneurial.  Que  si  le  délai  de  retrait  excédait  neuf  années,  il  y 
avait  là  véritable  vente  donnant  lieu  aux  profits  lors  de  sa  concltt 
sion,  mais  non  lors  du  retrait.  Dans  les  coutumes  de  Melun,  de 
Berry,  de  Blois,  de  Tours  et  de  Reims,  une  distinction  analogue 
existait  selon  que  le  terme  de  rachat  était  plus  ou  moins  long  que 
trois  ans. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  Parlements  admettaient  géné- 
ralement que  la  vente  donnait  ouverture  aux  profits,  mais  non  le 
retrait  (Salvaing,  des  FiefSy  ch.  lxxxv;  Maynard,  liv.  IV, 
ch.  xxxnii).  Le  Parlement  de  Paris  reconnaissait  cette  solution 
comme  exacte  en  principe  pour  les  pays  de  droit  écrit  de  son  res- 
sort, mais  il  donnait  une  régie  différente  pour  le  cas  particulier 
où  le  délai  de  réméré  avait  été  stipulé  moindre  de  dix  ans  et  où  le 
retrait  avait  été  opéré  dans  ce  délai.  Dans  cette  hypothèse,  le 
Parlement  décidait  que  le  seigneur  n'avait  en  définitive  droit  à 
aucun  profit.  Sans  doute  lors  de  la  conclusion  de  la  vente  il  avait 
pu  exiger  le  quint  ou  le  lods  et  ventes,  mais  il  avait  dû  en  même 
temps  donner  caution  de  le  rendre  si  le  réméré  venait  à  être  exercé 
dans  les  dix  ans.  Cette  façon  d'agir  était  du  reste  si  embar- 
rassante, que  les  seigneurs  préféraient  n'exiger  les  profits  qu'ar 
prés  l'expiration  des  dix  années,  une  fois  certains  que  l'exercice 
postérieur  du  retrait  ne  les  contraindrait  pas  à  en  faire  larestitu- 
ton  (sic  Henrys,  t.  II,  liv.  III,  quest.  11).  —  Enfin,  dans  la  ju- 
risprudence du  Parlement  de  Bordeaux,  le  seigneur  peut  exiger 
les  lods,  mais  il  est  obligé  de  les  rendre  si  la  faculté  est  exercée 
dans  le  délai  stipulé,  quelle  que  soit  d'ailleurs  sa  durée. 

En  résumé,  l'on  voit  d*après  ce  qui  précède  que  la  doctrine  deDu- 
mouùn  sur  le  caractère  résolutoire  du  réméré  avait  presque  par- 
tout triomphé;  bien  que  tempérée  dans  ses  conséquences  parla 
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Qualité  de  simple  bail  à  court  terme  parfois  attribuée  à  la  vente 
faite  avec  délai  fbrt  bref  pour  Fexercice  du  rachat.  On  admit  éga- 
lement que  si  la  faculté  n'était  accordée  au  vendeur  qu*en  vertu 
d*un  pacte  eœ  intervallo,  la  vente  ayant  été  d'abord  faite  pure  et  sim- 
ple, le  réméré  constituait  une  vraie  revente.  Cela  est  très  rationnel» 
car  le  retrait  n*est  alors  que  l'exécution  d'une  convention  indépen- 
dante de  la  première  dans  son  existence.  Reprenant  son  bien  en 
vertu  de  ce  pacte,  le  vendeur  originaire  doit  donc  porter  la  foi  et 
rhommage  à  nouveau,  payer  les  profits  seigneuriaux  attachés  aux 
totxtrats  de  vente  :  s'il  s'agit  d'un  immeuble,  ce  bien  lui  est  acquêt, 
même  s'il  lui  était  propre  avant  l'aliénatibn  primitive,  et  il  reste 
grevé  des  droits  constitués  par  l'acheteur.  (Domat,  livre  I,  tit.  n, 
sect.  12,  n»  8.) 

11.  —  En  supposant  une  clause  de  réméré  faite  dans  le  contrat 
originaire,  ce  fut  une  grande  question  de  savoir  si  la  prorogation 
-postérieure  du  délai  stipulé  donnait  ouverture  aux  droits  sei- 
gneuriaux. D'Argentré,  sur  l'ancienne  coutume  de  Bretagne  (art.  64« 
nombre  11,  de  Lttud.,  12),  admet  l'affirmative  sans  aucune  distinc- 
tion. Dans  les  parlements  où  les  droits  sont  dus  dès  le  jour  du 
contrat,  la  prorogation,  à  quelque  époque  qu'elle  intervienne, 
n'en  produit  pas  de  nouveaux.  Enfin  Dumoulin  {Des  fiefs,  23,  n»  48, 
et  41,  no  38)  fait  une  distinction  :  si  la  prorogation  a  lieu  après  l'ex- 
piration du  terme  convenu,  elle  constitue  une  promesse  de  revente 
et  celui  qui  s'en  prévaut  doit  de  nouveaux  droits.  Sicile  est  faite 
pendant  le  premier  délai,  de  deux  choses  l'une,  ou  le  délai  primitif 
ajouté  à  celui  de  prorogation  n'excède  pas  neuf  ans,  et  alors  aucun 
droit  n'est  dû  (ni  pour  la  vente  ni  pour  la  prorogation)  ;  ou  bien 
l'ensemble  des  deux  délais  dépasse  neuf  années,  et  alors  le  droit 
seigneurial  est  dû  pour  la  vente  mais  non  pour  la  prorogation. 
Nous  verrons  par  la  suite  que  la  nature  des  conventions  de  proroga- 
tion est  encore  actuellement  très  discutée. 

IS.  -^  Le  droit  de  retrait  était  transmissible  du  vendeur  à  ses 
héritiers.  Hais  la  question  de  savoir  s'il  était  divisible  fut  très  di- 
versement résolue  jusqu'à  Dumoulin,  qui  posa  les  véritables  prin- 
cipes de  cette  matière.  Auparavant  certains  auteurs  disaient:  Les 
héritiers  du  vendeur  peuvent,  bien  que  l'acheteur  s'y  oi^se,  exer- 
cer leréméfé  chacun  pour  sa  part.  D'autres  permettaient  à  l'ache- 
teur d'exiger  un  retrait  total,  et  si  les  héritier»  du  vendeur  n'y  cxui- 
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sentaient  pas,  de  oonserrer  la  chose  entière.  Dans  cette  seoonda 
opinion,  il  y  avait  encore  des  distinctions:  les  uns  avec  Paul  de 
Castro  n'autorisaient  un  des  héritiers  à  retraire  pour  le  tout,  que 
si  tous  ses  cohéritiers  y  consentaient  ;  les  autres  le  lui  permet- 
taient sans  ce  concours,  mais  s'il  exerçait  le  réméré  pour  ie  tout» 
ses  cohéritiers  pouvaient  en  le  remboursant  exiger  de  lui  la  resti- 
tution de  leurs  parts  soit  de  concert,  soit  individuellement.  Quant  h 
la  cessibilité  du  droit  de  réméré^  on  ne  la  contesta  point.  Mais  des 
difficultés  s'élevèrent  sur  l'interprétation  de  la  clause  par  laquelle 
le  vendeur  se  réservait  pour  lui  seul  la  faculté  de  rachat.  Dans  une 
opinion,  il  y  avait  là  une  simple  clause  d'incessibilité  ;  dans  une 
auU^,  il  fallait  y  voir  une  stipulation  cumulative  d'incessibilité  et 
dlntransmissibilité.  Dumoulin  traça  sur  toutes  ces  matières  des 
règles  qui  ont  été  reproduites  par  Pothier  et  que  notre  Code  a  gé- 
néralement adoptées  (V.rrac^aftw  divid.  et  indiioid,,  part.  3,  n'»582à 
584).  Sa  doctrine  peut  se  résumer  en  ces  deux  principes  :  1«  Quand 
il  existe  plusieurs  covendeurs  ou  plusieurs  héritiers  d'un  viendeur 
unique,  chacun  n'a  d'action  que  pour  sa  part  et  l'acheteur  peut,  s'il 
lui  plaît^  ne  subir  le  réméré  que  pour  partie.  2*  Néanmoins  s'il  a 
acheté  pour  avoir  le  tout  et  qu'il  se  refuse  à  conserver  la  chose 
partiellement,  il  peut  contraindre  le  cohéritier  demandeur  à  la  re- 
prendre en  totalité,  sans  du  reste  pouvoir  s'opposer  à  la  reprise  to- 
tale qu'il  a  exigée,  pour  ce  motif  que  le  cohéritier  l'exerce  de  son 
chef  et  sans  que  ses  cohéritiers  lui  aient  permis  d'agir  pour  eux 
«n  même  temps  que  pour  lui.  Nous  verrons  (n"*  168)  que,  dans 
une  opinion,  l'article  1670  du  Code  civil  a  modifié  en  partie 
cette  seconde  proposition.  (Bi.  Bugnet  sur  Pothier,  t.  lU,  p.  Idi, 
note  1.) 

13.  —  Quant  au  délai  pendant  lequel  le  réméré  peut-être  invo- 
qué, il  existe  des  controverses  et  des  solutions  nombreuses  et  di- 
Tergenies.  Faute  de  convention  spéciale,  certains  gloesaLeurs  fixeoit 
ce  délai  à  trente  ans  (Pothier,  Vente ^  n*»  433.  Coutume  de  Paris, 
art.  120;  d'Orléans,  art  269.  Despeisses,  tit.  1"",  sect.  6,  §  8,  n^  12), 
d'autres  à  quarante  ans  (c'était  la  règle  dans  le  ressort  des  parle- 
ments qui  admettaient  la  prescriptibilité  de  l'action  hypothécaire 
par  quarante  ans);  enfin  certains  le  disent  perpétuel(PieiTe  Laureo, 
liv.  III,  tit.  XVII,  question  254,  n^'S).  Mais  même  si  les  parties  avateoit 
flxé  un  délai,  on  se  demandait  jusqu'à  qu^  moment  le  vendeur 
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pourrait  retraire.  Il  semble  assez  naturel  de  faire  cesser  celte  fa- 
culté an  moment  où  le  délai  convenu  expire.  Cependant  telle 
n'était  pas  la  décision  généralement  donnée  :  le  délai  périmé,  le 
vendeur  pouvait  encore  retraire  tant  qu'un  jugement  de  déchéance 
lirovoqué  par  l'acheteur  n'avait  pas  été  rendu  ;  faute  de  sentence  de 
déchéance,  il  conservait  la  faculté  de  réméré  pendant  trente  ans  de- 
puis le  contrat.  Cette  sorte  de  mise  en  demeure  fut  déclarée  néces- 
saire par  un  arrêt  de  la  5*  chambre  des  enquêtes  de  mars  1650  (cité 
dans  Leprètre),  et  cette  décision  passa  dans  la  doctrine  des  commen- 
tateurs (Brodeau  sur  Louet,  lettre  V,  somme  12.  —  Henrys,  t.  H, 
1.  m,  question  11).  Telle  fut  aussi  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Toulouse  (Despeisses,!.,  p.  67,  no  7).  Il  y  avait  môme  dans  le  ressort 
de  Toulouse  cette  dérogation  au  droit  commun  :  que  les  parties 
n'avaient  pas  le  droit  absolu  de  restreindre  à  moins  de  trente  ans 
le  délai  de  réméré.  Voici  en  quoi  consistait  au  juste  cette  déroga- 
tion :  les  parties  stipulaient  par  exemple  un  délai  de  dix-huit  ans  ; 
une  fois  ce  délai  expiré,  le  vendeur  pouvait  toujours,  en  demandant 
des  lettres  de  prorogation,  faire  porter  jusqu'à  trente  ans  le  délai 
primitivement  consenti.  Le  parlement  entérinait  les  lettres  et  la 
convention  originaire  se  trouvait  changée.  Ce  n'est  donc  qu'autant 
que  le  vendeur  n'avait  pas  sollicité  ces  lettres  que  l'acheteur  pou- 
vait faire  prononcer  contre  lui  un  arrêt  de  déchéance  (Voir  Maynard, 
1.  IV,  ch.  xxxix).  Le  système  des  arrêts  de  déchéance  ne  triompha 
pas  cependant  par  toute  la  France,  et  Valin,  sur  la  coutume  de  la 
Rochelle,  cite  un  arrêt  du  18  août  1747,  prononçant  que  la  dé- 
chéance du  vendeur  avait  eu  lieu  de  plein  droit  h  l'expiration  du 
délai  stipulé.  C'est  aussi  la  disposition  de  la  coutume  de  Poitou 
(art.  363  et  366)  et  la  solution  donnée  dans  le  ressort  du  parlement 
de  Normandie,  conformément  h  l'article  109  du  règlement  de  1666. 
Au  parlement  de  Grenoble  (Expilly ,  Arrêts,  ch.  xciv)  le  délai  ne  peutr 
être  étendu  au  delà  du  terme  convenu,  à  moins  que  l'acheteur  n*y 
consente  expressément. 

.  Reste  encore  une  question  sur  laquelle  notre  code  s'est  formelle- 
ment expliqué,  mais  qui  souffrait  difficulté  dans  l'ancien  droit:  la 
vente  étant  supposée  rescindable  pour  lésion  d'outre  moitié,  le  délai 
de  réméré  court-il  en  même  temps  que  le  délai  de  restitution,  ou 
bieneelui-dne  commence-t-il  à  courir  qu'une  fois  le  premier  expiré  t 
Au  paiement  de  Paris  cette  seconde  solution  prévalut  (Louet,  Arrêts  : 
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lettre  R.,  som.  46),  mais  la  première  fut  plus  généralement  suivie, 
et  c'est  elle  que  le  code  a  consacrée  {sic  Parlements  de  Toulouse, 
Bordeaux,  Rouen). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  montre  que  le  délai  de  réméré  était 
le  plus  généralement  de  trente  ans,  et  sa  longue  durée  était  de  na- 
ture à  rendre  bien  instable  la  propriété  de  Tacheteur.  Mais  elle  est 
facilement  explicable  si  Ton  considère  que  les  ventes  à  réméré  s'em- 
ployaient fréquemment  pour  dissimuler  des  prêts  à  intérêts  et  sur 
nantissement  ;  le  long  terme  accordé  au  vendeur  tendait  surtout  à 
lui  permettre  de  se  dégager  des  liens  de  semblables  contrats. 
Nous  aurions  à  donner  sur  ce  point  d'assez  longues  explications, 
mais  pour  ne  pas  scinder  l'étude  du  contrat  pignoratif,  nous  préfé- 
rons les  renvoyer  au  chapitre  où  il  sera  traité  de  cette  matière 
(n«»  43  et  s.) 

14.  —  Pour  terminer  cette  rapide  étude  de  la  vente  à  réméré 
dans  l'ancien  droit,  nous  allons  en  peu  de  mots  indiquer  une  sorte, 
de  vente  qui  s'en  rapproche  beaucoup  et  qui  était  fort  usitée  dans 
certaines  coutumes  de  Flandre  telles  que  celles  de  Saint-Amand  et 
du  bailliage  de  Tournai.  C'est  la  vente  à  titre  de  mort-gage.  Le  mot 
mort  gage  est  synonyme  généralement  dantichrèse  ;  cela  étant,  il 
est  difQcile  de  concevoir  tout  d'abord  une  aliénation  à  titre  de  mort- 
gage.  C'est  bien  cependant  le  double  caractère  de  cette  opération. 
Elle  consistait  dans  une  aliénation  que  le  vendeur  faisait  de  sa  chose 
pour  99  ans  en  réservant  à  ses  héritiers  le  droit  de  la  reprendre  à 
l'expiration  de  ce  terme  en  remboursant  le  prix.  Il  y  avait  bien  là 
une  véritable  vente  à  réméré,  les  termes  employés,  le  but,  les  for- 
mes delà  convention,  la  nécessité  de  la  publier  (comme  tout  con- 
trat translatif  de  propriété  dans  les  coutumes  flamandes)  le  prou- 
vent avec  évidence.  La  seule  objection  dont  cette  opinion  soit 
susceptible  est  tirée  du  terme  d'emmorgagement  employé  pour  qua- 
lifier notre  opération.  Sans  doute  le  mot  mort-gage  désignait  à 
l'origine  l'antichrèse,  mais  il  avait  fini  par  perdre  dans  bien  des  en- 
droits son  sens  primitif.  Le  mort-gage  ancien  avait  été*  prohibé 
comme  cachant  une  convention  usuraire,  et  à  cette  époque  on  con- 
sidérait comme  telles  toutes  celles  qui  tendaient  à  procurer  à  un 
prêteur  des  intérêts  en  argent  on  en  nature.  Le  mort-gage  fut 
ensuite  réadmis  dans  le  cas  où  il  tendait  à  obtenir  par  voie  d'em- 
prunt des  sommes  destinées  à  l'établissement  des  enfants.  «  Avec 
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le  temps,  disait  M.  Thellier  de  Ponchevîlle  (1),  ce  mort-gage-dona- 
tion fut  considéré  comme  translatif  de  propriété,  et  Texpression  elle- 
même  devint  synonyme  de  celle  de  faculté  de  rachat.  C'est  en  cet 
état  que  les  praticiens  du  pays  de  Saint-Amand  s*en  sont  emparés 
pour  rappliquer  à  la  vente.  »  Et  ce  ne  fut  pas  là  une  simple  ques- 
tion de  mots.  Si  en  fait  ^il  y  avait  là  une  aliénation  à  pacte  de 
rachat,  grâce  à  l'étiquette  dont  on  la  couvrait,  on  pouvait  prétendre 
qu'elle  ne  constituait  pas  une  transmission  de  propriété,  que  la 
convention  n'était  qu'un  bail,  à  long  terme,  et  ,de  là  on  tira  cette 
importante  conséquence  que  la  perception  du  quint  ou  du  lods  et 
ventes  ne  devait  pas  avoir  lieu. 

15.  —  Lors  de  la  Révolution  l'on  sait  que  les  représentants  des 
idées  nouvelles  se  montrèrent  fort  défavorables  aux  retraits  qui  frap- 
paient d'une  fâcheuse  incertitude  les  transmissions  de  propriété. 
Leur  désir  de  morceler  la  propriété  foncière  dut  également  les  dé- 
cider à  abolir  ces  retraits  qui  contribuaient  puissamment  au  main- 
tien des  grands  patrimoines  fonciers  dans  leur  pleine  intégrité.  Le 
retrait  lignager  disparaît,  le  retrait  de  mi-denier  et  bien  d'autres 
ont  le  même  sort.  Le  Code  n'a  maintenu  les  retraits  que  ^dans  les 
cas  spéciaux  des  articles  841,  1408, 1699.  Quant  au  Jreméré  ou  re- 
trait conventionnel,  le  Code  le  consacre  aussi,  mais  après  une  réelle 
hésitation.  Dans  les  trois  projets  qui  furent  successivement  présen- 
tés à  la  Convention  et  au  conseil  des  Cinq  Cents,  Cambacérès  proposa 
de  prohiber  la  faculté  du  rachat.  Le  législateur  de  1804  ne  crut  pas 
devoir  agir  ainsi,  et  se  contenta  de  poser  en  cette  matière  de  graves 
restrictions  au  principe  général  de  la  liberté  des  conventions.  Nous 
aurons  à  rechercher  à  la  fin  de  notre  étude  si  le  maintien  du  retrait 
conventionnel  doit  être  approuvé. 


CHAPITRE  n 

NATXJRE  [et   caractères  DU  DROIT  DE  RÉmÉRÉ 
SECTION  I.  —  LE  PACTE  DE  RÉMÉRÉ  EST  UNE  CONDrTION  RESOLUTOIRE 

16.  —  Nous  avons  déjà  donné  la  définition  de  la  vente  à  ré- 
'  mérô  (n**  1)  tirée  des  articles  1659  et  1673  du  Code  civil.  Nous  re- 

1.  (Mômoire  sur  la  vente  à  Utre  de  mort-gage  {Journal  officiel,  27  avril  1878| 
p.  4467.) 
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marquerons  que  ces  textes  indiquent  clairement  la  uaturepuretaenl 
résolutoire  du  réméré,  et  cela  même  rend  plus  frappante  Timpro- 
priété  de  Texpression  «  faculté  de  rachat  ou  de  réméré  ».  laquelle 
semblerait  impliquer  Vidée  de  revente,  de  contrat  nouveau.  Nous 
avons  vu  qu'au  contraire  les  coutumes  avaient  employé  pour  dé- 
signer notre  clause  les  mots  «  retrait  conventionnel  «  par  opposi- 
tion au  retrait  lignager  aujourd'hui  disparu.  Ces  mots  servaient 
aussi  à  désigner  le  pacte  de  préférence.  Il  nous  semble  donc  peu 
opportun  de  les  substituer  d'une  façon  absolue  à  ceux  dont  se  sert 
notre  code,  puisque  leur  emploi  pourrait  prêter  à  certaine  confu- 
sion ;  après  avoir  mentionné  le  manque  de  propriété  des  termes  de 
rachat  et  de  réméré,  nous  pourrons  nous  en  servir  sans  scrupule 
comme  d'ailleurs  tous  ceux  qui  ont  fait  l'observation  précédente. 

La  vente  à  réméré  est  donc,  disons-nous,  une  vente  sous  condi- 
tion résolutoire.  Cette  condition  est  potestative  et  néanmoins  la 
validité  du  contrat  auquel  elle  est  jointe  n*est  pas  une  dérogation 
au  principe  de  l'article  1174.  Ici  le  lien  existe  entre  les  deux  contrac- 
tants et  de  plus  la  faculté  de  réméré  n'est  pas  purement  potesta- 
tive ;  il  se  peut  en  effet  que,  malgré  son  désir  de  le  faire,  le  vendeur 
ne  puisse  pas  arriver  à  se  procurer  la  somme  nécessaire  au  rachat. 
Cela  revient  f^onc  à  dire  que  notre  condition  est  casuelle  dans  une 
certaine  mesure. 

Par  rexercice  du  retrait,  la  vente  se  trouve  rétroactivement  effa- 
cée avec  toutes  ses  conséquences;  c'est  Vapplicalion  du  grand  prin- 
•cipe  de  l'article  118:^.  Par  une  notable  exception  cependant,  les  baux 
conclus  par  l'acheteur  sont  opposables  au  vendeur  retrayant  ;  mais 
c'est  là  une  dérogation  à  la  règle  générale,  dont  nous  donnerons 
les  motifs  plus  tard  (no  234)  et  qui  ne  saurait  exister  sans  un  texte 
formel. 

La  loi  du  22  frimaire  an  VII  (art.  69,  §  2,  n«ll)  ne  considère  pas  le 
réméré  comme  une  revente,  car  elle  ne  frappe  l'acte  qui  le  constate 
que  d'un  droit  de  0.  fr.  50  par  cent  francs.  Mais  il  n'en  est  ainsi  que 
quand  le  réméré  a  été  exercé  dans  le  délai  primitivement  fixé.  S'il  ne 
Test  qu'après  l'expiration  du  terme  en  question,  l'article  69,  §  7,  no  6 
l'impose  au  droit  de  4  francs  par  cent  francs,  droit  porté  par  la  loi 
du  28  avril  1816  à  5  fr.  50  par  cent  francs  (art.  52).  C'est  qu'alors  en 
effet  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice  de  la  faculté  de  rachat,  comme  le 
dit  M.  Damante  {Principes  de  r enregistrement,  3«  édition,  t.  l*', 
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p.  ISO  et  s.)i  il  s*agit  d'uD  retour  consenti  b  nouveau  par  Tache- 
teur  au  vendeur,  d'une  pure  rétrocession*  )►  —  En  résumé,  le  ré- 
méré devra  être  considéré  comme  une  vente  nouvelle:  l""  Quand  le 
contrat  ne  Tayantpas  réservé  primitivement,  il  est  effectué  en  vertu 
d'une  stipulation  postérieure.  Dans  cette  convention,  on  reucon^ 
donc  une  promesse  unilatérale  de  revente  faite  par  Tacheteur  à 
son  vendeur;  2^  Lorsque  le  délai  originaire  aura  été  d^un  commun 
accord  prorogé  par  les  parties  avant  son  expiration.  Ce  second  cas 
est  fort  contesté  et  nous  ne  Tadmettrons  pas  sans  quelques  restric- 
tions (n^  128  et  s.) 

18.  —  On  peut  concevoir  une  <dause  qui  est  Topposé  du  réméré 
et  par  laquelle  Tacheteur  se  réserverait  le  droit  de  forcer  le  ven- 
deur à  lui  rembourser  son  prix  à  condition  par  lui-même  de  resti- 
tuer la  chose  dans  un  délai  fixé.  Cette  convention  est  parfaitement 
valable^  c*est  également  une  condition  résolutoire  adjointe  à  la  vente  ; 
celle-ti  n'est  alors  qu'une  vente  à  Fessai,  entendue  comme  elle  Té- 
tait h  Rome  et  la  clause  en  question  est  un  véritable  j)acium  dit^ 
plic€ntiœ.  Nous  n'assimilerons  cependant  pas  cette  vente  à  la  vente 
à  Tessai  française,  car  cette  dernière  (art.  1588)  est  toujours  réputée 
faite  sous  condition  suspensive.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  pacte  dont 
nous  parlons  n'étant  pas  une  faculté  de  réméré,  ne  peut  être  assu- 
jetti à  Tapplication  des  règles  spéciales  à  celle-ci  (limitation  du 
délai  à  cinq  ans,  etc.)  Telle  est  la  décision  de  la  cour  provindale  de 
la  Hollande  méridionale  du  19  décembre  1849,  (D.  P.,  1853,  Y  p. 
468),  et  c'est  dans  le  même  sens  que  dispose  le  Code  civil  autrichien^  . 
(art*  1071  et  suiv.) 

Nous  avons  vu  que  la  clause  de  rachat  est  Taocessoire  d'un  con* 
tratde  vente  ;  elle  peut  également  se  concevoir  adjointe  à  un  échange. 
C'est  la  conséquence  directe  de  l'art.  1707.  —  Nous  supposeroois 
toujours  le  premier  cas,  car  le  second  n'a  guère  d'importance  théori- 
que spéciale  et  se  conçoit  même  assez  difficilement  en  fait 

SECTION  U.  —  LA  CIAUÔB  DB    BilCfiltâ    BSt    L'aCBESOIRB  D*tJN  GÛNTtUt   M 

Vente 

19  4^  Notre  clause  étant  Jointe  à  une  vente,  celle*ci  pour  val<^ 
doit  réunir  toutes  les  conditions  de  validité  d'une  vente  pure  nt 
simple.  —  Rien  à  dire  en  ce  qui  concerne  la  nécessité  d'une  eauM 
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Udte,  mais  plusieurs  remarques  sont  à  faire  quant  au  eonseiiteaiemt 
des  parties,  à  leur  capacité  et  à  l'objet  de  la  convention.  Nous  coin- 
pléterons  nos  observations  par  l'étude  des  modalités  de  la  vente  à 
réméré  et  de  la  transmissibilité  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort  du 
droit  qui  en  résulte  pour  le  vendeur. 

20.  —  AaT.  1".  Du  consentement  des  parties. 

Les  parties  ont  dû  être  d'accord  pour  faire  une  vente  sérieuse;  si- 
non, les  tribunaux  auront  toute  latitude  pour  rechercher  si  elles 
n'ont  pas  entendu  déguiser  sous  cette  forme  un  contrat  de  prêt. 

Il  nous  sufïït  quant  à  présent  de  poser  cette  règle.  Nous  la  déve- 
lopperons bientôt  (n'*  50  et  s.)  avec  toutes  ses  conséquences,  lorsque 
nous  comparerons  la  vente  à  réméré  avec  le  contrat  pignoratif. 

21.  —  Art.  2.  De  la  capacité  des  parties. 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  ici  sur  les  incapacités  de  vendre  ou  d'a- 
cheter qui  sont  de  droit  commun,  elles  s'appliquent  sans  nul  doute 
à  la  vente  à  réméré.  Celle-ci  sera  donc  nulle  entre  époux  et  entre 
un  mineur  et  son  tuteur  (art.  1595,  1596,  450.) 

Mais  n'existe-t-il  pas  à  rencontre  des  personnes  capables  en  gé- 
néral de  vendre  ou  d'acheter  certaines  incapacités  spéciales  résul- 
tant de  la  jonction  au  contrat  d'un  pacte  de  rachat  t  Ceci  nous 
amène  à  examiner  deux  hypothèses  assez  délicates. 

22. — La  première  se  réfère  à  l'application  de  l'article  1095.  Ce  texte 
déroge  dans  trois  cas  à  la  prohibition  de  la  vente  entj*e  époux.  Ces 
trois  exemptions  ont  un  même  objet:  permettre  aux  époux  de  se 
remplir  de  leurs  droits  ou  d'éteindre  leurs  dettes  Tun  en  vers  l'autre 
au  moyeu  de  dations  en  payement.  Une  vente  à  réméré  consentie 
dans  ce  but  par  Tépoux  débiteur  à  son  conjoint  doit-elle  bénéficier 
d'une  semblable  faveur?  Non,  disent  certains  auteurs,  car  au  moyen 
de  notre  clause,  l'époux  pourrait  retirer  sa  dation  en  payement  et 
par  1&  rétablir  son  ancienne  dette.  —  Cet  argument  ne  nous  semble 
pas  convaincant  :  en  effet,  pour  reprendre  son  bien  le  conjoint  ven- 
deur devra  rembourser  à  l'autre  le  prix  de  vente  (art.  1678),  c'est» 
à-dire  l'espèce,  la  somme  dont  il  était  débiteur.  Il  substituera  wx 
payement  en  argent  à  la  dation  faîte  tout  d'abord.  Il  n'y  aura  donc 
pas  là  une  résiliation  nuisible  au  conjoint  acheteur,  puisqu'elle  M 
lui  enlèvera  la  satisfaction  par  laquelle  sa  créance  devait  se  trou- 
ver  rationnellement  éteinte. 

23.  —  La  deuxième  hypothèse  comprend  deux  cas  bien  distliMte. 
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Le  premier  vise  la  vente  k  réméré  d'un  bien  de  mineur.  La  seconde 
se  rapporte  à  la  Tente  à  réméré  faite  à  un  mineur. 

23  bis.  —  1"  Un  bien  de  mineur  peut-il  être  vendu  à  réméré?  — 
Non,  disent  MM.  Troplong  fn"  707),  et  Duvergier,  t.  Il,  n"  17), 
parce  que  a  les  aliénations  de  ces  biejQS  sont  assujetties  à  des 
formes,  qui  repoussent    une  pareille  stipulation.  »  L'argument 
précédent  n'est  pas,  à  notre  avis,  péremptoire.  De  ce  que  la  loi 
a  limité  les  cas  dans  lesquels  le  conseil  de  famille  peut  auto- 
riser la   vente   des  immeubles   des  incapables,  il    ne   résulte 
.  pas    qu'elle   lui   ait    enlevé  le  droit   d'apprécier  les  conditions 
de  la  mise  en  vente.  Ajoutons  que  le  législateur,  par  cela  même 
qu'il  autorise  la  vente  pure  et  simple,  permet  la  vente  à  réméré, 
car  à  la  faveur  de  cette  clause,  il  est  très  possible  que  le  mineur 
vienoa  à  recouvrer  plus  tard  son  bien,  ce  qui  sera  parfaitement 
conforme  k  cette  intention  de  la  loi  que  la  fortune  immobilière 
de  l'incapable,  à  raison  de  sa  stabilité,  lui  soit  conservée  autant 
que  faire  se  peut  et  ne  subisse  pas  de  transformation.  —  Ni  les  for- 
mes par  lesquelles  le  conseil  de  famille  autorise  le  tuteur  à  procé- 
der k  l'aliénation,  ni  celles  de  l'homologation  judiciaire  de  cette 
autorisation  ne  répugnent  à  l'introduction  dans  la  vente  d'un  pacte 
de  réméré.  —  Dira-t-on  qu'il  en  est  autrement  du  droit  résultant 
pour  l'acquéreur  de  l'adjudication,  forme  nécessaire  des  ventes  de 
biens  de  mineur  ?  Cela  n'est  pas  vraisemblable.  Un  adjudicataire 
peut  fort  bien  se  trouver  soumis  à  l'effet  d'une  condition  résolu- 
toire: tel  est  le  cas  où  il  a  acquis  dans  une  vente  sur  saisie  immo- 
bilière un  immeuble  que  l'exproprié  avait  reçu  par  donation,  lors- 
que cette  donation  vient  à  êti'e  réduite  ou  révoquée  dans  les  cas  des 
articles  954  et  960.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  lorsque  la 
condition  résolutoire  consiste  dans  l'exercice  d'un  réméré  ?  La  fa- 
culté étant  réservée  lors  du  contrat,  si  l'adjudicataire  ne  voulait  pas 
la  subir,  il  n'avait  qu'à  ne  pas  se  porter  acquéreur.  Notre  opinion 
est  donc  que  la  clause  de  rachat  peut  être  insérée  dans  la  vente 
des  biens  de  mineur.  Mais  nous -reconnaissons  volontiers  que  cela 
n'a  aucun  intérêt  pratique  et  ne  peut  guère  présenter  d'utilité  pour 
les  mineurs  ou  interdits.  Car  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  vente  a 
lieu  pour  cause  d'avantage  évident,  et  alors  la  clause  ne  se  conçoit 
guère,  ou  bien  elle  est  motivée  par  une.  nécessité  absolue,  et  alors. 
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si  le  mineur  attache  à  sod  bien  un  prix  d*affection,  ne  vaudra4^il 
pas  mieui  pour  lui  le  grever  d'hypothèque  (1)  ? 

24.  —  2"  Un  mineur  peut-il  acheter  un  bien  à  réméré  1  Pothier 
(n®  386)  rappelle  à  ce  sujet  Topinion  négative  professée  par  d  anciens 
docteurs  pour  cette  raison  que  notre  clause  est  inconciliable 
avec  les  règles  concernant  Taliénation  des  biens  de  mineurs.  Ces 
règles,  disaient-ils>  veulent  quelle  ne  puisse  se  faire  sans  un  décret 
du  juge.  Or,  en  achetant  sous  clause  de  réméré,  les  mineurs s*enga- 
geraient  à  revendre  le  bien  sans  les  formes  prescrites.  A  Tappui 
de  leur  dire,  les  auteurs  invoquaient  les  lois  7  Cod.  De  prœdvs  mi- 
ner, i  et  2  Dig.De  rébus  eorum  qui  sub  tut,,  qui  déclarent  nulles  les 
conventions  par  lesquelles  un  mineur  renonce  à  une  donation  ou 
hypothèque  le  bien  qu'il  a  acquis  au  vendeur  pour  lui  garantir  le 
payement  du  prix  (Facchinée,  liv.  II,  controv.  3).  —  Tout  d'abord, 
nous  croyons  que  ces  textes  ne  sont  rien  moins  que  probants.  Le 
premier  suppose  une  renonciation  intervenue po5<  intervallum,  mais 
il  ne  dit  pas  qu'en  faisant  la  donation,  le  donateur  n'avait  pas  le  droit 
d'en  régler  les  conditions  ;  bien  au  contraire,  il  pouvait  «  quem  vo- 
«  lebat  liberalitati  suce  modum  apponere  » .  Or,  dans  notre  hypothèse, 
le  vendeur  appose  une  condition  à  son  aliénation  et  cette  condition 
est  dans  son  événement  absolument  indépendante  de  la  volonté  de 
l'acheteur,  mineur  ou  non;  on  ne  peutdonc  pas  l'interpréter  comme 
une  renonciation  de  sa  part.  Lei»  deux  autres  textes  invoqués  ne 
fondent  leur  décision  que  sur  une  pure  subtilité,  la  loi  2  le  dit  for- 
mellement ;  et  on  les  tournait  en  faisant  confirmer  la  convention 
dont  il  s'agît  par  le  prince.  Dès  lors  ces  lois  ne  sont  pas  applicables 
en  France,  aujourd'hui  que  le  législateur  a  suivi  les  principes  de 
l'équité  sans  reproduire  le  formalisme  romain.  Et  enfin,  quand  on 
dit  que  par  réméré  le  vendeur  aboutirait  à  racheter  la  chose  au 
mineur,  sans  que  cette  revente  fût  soumise  aux  formes  prescrites, 
on  oublie  que  le  réméré  n'opère  pas  une  revente,  mais  qu'il  cons- 
titue une  simple  résolution  du  contrat  primitif  et  qu'à  la  résolution 


1.  Nous  n*argumenterons  pas  dans  notre  système  de  l'article  1663  qui,  en 
faisant  courir  le  délai  de  réméré  contre  les  mineurs,  suppose  par  là  môme 
qu'ils  le  peuvent  exercer.  L'article  peut  en  effet  prévoir,  non  pas  notre  espèce, 
mais  le  cas  où  le  mineur  a  recueilli  le  droit  de  racliat  dans  la  succession  du 
vendeur.  Cf.  Sirey,  1827, 1,  909. 
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M  s*appliquent  pas  les  règles  de  raliénation.  Le  mineur  peut  donc 
acheter  à  réméré  tout  comme  il  pourrait,  de  Tayeude  tous^  acquérir 
une  chose  sous  condition  résolutoire  quelconque. 
25.  —  Art.  3.  —  De  Fobjet  de  la  clause  de  réméré. 

Le  pacte  tend  à  procurer  au  vendeur  la  restitution  de  sa  chose 
moyennant  le  rembourseraenl  à  l'acheteur  dans  le  délai  Bxé  du  prix 
et  de  ses  accessoires.  Telle  est  la  règle,  mais  les  parties  peuvent 
vouloir  y  déroger  en  augmentant  ou  en  restreignant  les  prestations 
à  fournir  par  le  vendeur.  Dans  quelle  mesure  le  peuvent-elles? 
C'est  ce  que  nous  allons  examiner. 

25*».  —  !•  Le  vendeur  à  réméré  peut-il  s'obliger  à  payer  à  titre  de 
retrait  une  somme  supérieure  au  prix  de  vente  ?  Polhier  répondrait 
affirmativement  (n**  413)  ;  en  cela  rien  d'illicite,  car  le  rachat  étant 
pour  le  vendeur  un  profit,  il  est  tout  naturel  que  l'acheteur  le  lui 
fasse  payer,  et  cela  est  encore  vrai  si  le  supplément  de  prix  est  ex- 
cessif, car  pour  se  dispenser  de  le  fournir,  le  vendeur  n'aura  qu'à  ne 
pas  retraire.  C'est  la  théorie  admise  par  la  Jurisprudence  (cour  de 
Paris,  9  mars  1808.  D.  A.,  v  Vente)  et  que  nous  proposons  d'adopter. 
Mais  elle  a  été  combattue  avec  beaucoup  de  force  par  M.  Delvin- 
court  et  M.  Troplong  (n'*  696).  Elle  permettrait,  disent-ils,  de  faire 
valablement  une  convention  usuraire,  car  dans  la  grande  majorité 
des  cas,  le  supplément  de  prix  représentera  une  masse  d'intérêts 
supérieurs  aux  intérêts  légaux.  L'acheteur  à  réméré  n'est  ici  qu'un 
prêteur  qui  profite  de  la  situation  précaire  du  vendeur  pour  met- 
tre au  rachat,  c'est-à-dire  en  réalité  auretirement  du  gage  fourni,  les 
conditions  les  plus  dures.  D'ailleurs  l'article  1659  vient  condamner 
formellement  la  doctrine  de  Pothier,  les  mots  «  moyennant  la  resti- 
tution du  prix  principal  »  le  montrent  bien,  car  ils  supposent  que  le 
vendeur  devra  rendre  le  prix,  c'est-à-dire  ce  qu'il  a  reçu  en  échange 
de  son  bien,  rien  de  plus.  —  Au  premier  argument  de  nos  adversai- 
res nous  répondrons  que,  si  dans  beaucoup  de  cas  la  clause  de  ren- 
dre plus  que  le  prix  originaire  se  prêtera  à  la  dissimulation  de  l'u- 
sure, ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  déduire  a  priori  la  nullité  de 
cette  clause.  Il  y  aura  seulement  lieu  de  la  part  du  juge  de  discer- 
ner quelle  a  été  Tintention  des  parties  en  l'adjoignant  à  la  vente,  et 
sur  ce  point  son  interprétation  sera  souveraine  :  la  cour  de  cassa- 
tion ne  pourra  pas  la  dire  inexacte.  D'ailleurs  le  but  de  la  clause 
peut  être  parfaitement  équitable.  Il  est  assez  naturel  qu'un  acheteur 
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Sérieux  à  qui  Texercice  du  retrait  fera  vraisemblablemétit  perdre 
quelque  chose  et  qui  verra  s'évanouîr  les  espérances  légitimés  con- 
çues à  l'occasion  du  contrat  qu'il  avait  passé,  cherche  à  obtenir  une 
juste  compensation.  S'il  s'agit  d'uh  immeuble,  la  crainte  du  rachat 
va  probablement  l'empêcher  de  le  grever  d'hypothèques,  de  cons- 
tituer sur  lui  des  servitudes  ;  c'est-à-dire  que  ce  bien  une  fois  ac- 
quis, son  crédit  ne  se  sera  pas  trouvé  augmenté.  Si  des  hypothèques 
légales  ou  judiciaires  viennent  à  frapper  le  bien  acheté  à  réméré,  le 
retrait  les  fera  tomber,  et  Tacheteur  restera  exposé  aux  recours  des 
créanciers  hypothécaires  dont  la  garantie  aura  ainsi  disparu.  La  si- 
tuation serait  encore  plus  dommageable  pour  lui  s'il  avait  sous- 
aliéné  le  bien,  car  le  tiers  acquéreur  se  trouvant  évincé  par  Teffet 
du  rachat  exercerait  contre  lui  son  action  en  garantie.  —  Que  s'il 
s'agit  d'un  bien  peu  productif  de  firuits,  pendant  tout  le  délai  l'a- 
cheteur n'en  aura  tiré  presque  aucun  avantage  tandis  que  le  ven- 
deur aura  bénéficié  des  intérêts  du  prix  que  son  contractant  lui  a 
fourni.  Toutes  ces  éventualités,  sans  doute,  l'acheteur  a  dû  les  pré- 
voir en  contractant,  mais  rien  ne  Tempéche  à  ce  moment  de  se  pré- 
munir contre  elles.  L'argument  tiré  contre  la  validité  de  clause  de 
l'article  1659  n*est-il  pas  bien  subtil?  En  parlant  du  «  prix  principal  >• 
le  texte  entend  faire  une  distinction,  entre  ce  remboursement  et 
celui  dont  l'article  1673  fait  mention  ;  les  mots  qu'il  emploie  n'ont  rien 
de  sacramentel  ni  d'impératif  ;  ils  prévoient  le  quod  plerumque  fit^ 
voilà  tout.  Si  donc  ils  n'ont  pas  pour  but  de  résoudre  implicitement 
la  difficulté  qui  nous  occupe,  nous  pouvons  suivre  l'opinion  pro  • 
fessée  par  Pothier  en  cette  matière  ;  elle  est  en  soi-même  parfaite- 
ment équitable  et  aucun  texte  ne  la  repousse.  —  Mais  quant  à  dira 
avec  le  grand  jurisconsulte  que  cette  clause  qui  oblige  le  vendeur 
à  rendre  plus  que  le  prix  est  conforme  à  la  nature  du  pacte  de  rachat, 
cela  nous  semble  difficile.  Qu'elle  soit  valable,  nous  en  convenons, 
mais  nous  affirmons  que  le  vendeur  en  l'accomplissant  n*exercera 
pas  un  réméré.  Le  réméré,  en  effet,  est  une  condition  résolutoire, 
dont  la  survenance  fait  considérer  la  vente  comme  n'ayant  jamais 
été  réalisée.  Pour  que  cette  rétroactivité  ait  lieu,  le  vendeur  doit 
rembourser  ce  qu'il  a  reçu,  pas  d* avantage  ;  car  alors  il  ne  serait 
pas  replacé  dans  la  même  situation  que  s'il  n'avait  pas  contracté. 
La  clause  dont  il  s'agit  «  est,  dit  M.  Laurent,  contraire  à  l'essenôe 
d'une  condition  résolutoire  >.  Quant  à  sa  nature,  elle  déf)endra 
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de  rintention  des  parties  et  des  stipulations  portées  au  contrat; 
ce  sera  aux  juges  de  Tapprécier,  ce  pourra  être  une  clause  de 
revente  ou  bien  une  sorte  de  donation  déguisée  et  condition- 
nelle du  vendeur  à  Tacheteur  (V.  Bugnet  sur  Pothier,  t.  III, 
p.  173,  note  1).  —  Notre  argument  a  été  vivement  combattu  : 
11  aboutit,  nous  objecte-t-on»  à  exiger  comme  condition  essentielle 
du  retrait  une  égalité  mathématique  entre  les  prix  de  vente  et 
de  rachat  ;  or.  cette  égalité  est  loin  d'être  nécessaire,  et  cela  res- 
sort de  Tarticle  1667,  qui,  au  cas  de  vente  à  réméré  d'une  portion  in- 
divise d'héritage,  déclare  que  si  l'acheteur  à  réméré  s'est  porté  ad- 
judicataire de  la  totalité  sur  une  licitation  provoquée  contre  lui,  il 
pourra  exiger  que  le  retrayant  reprenne  l'immeuble  entier  et 
rembourse  le  prix  d'adjudication.  La  non-identité  du  prix  de  vente 
et  du  prix  de  retrait  est  ici  patente,  ajoute-t-on,  et  cependant  la  re- 
prise du  fonds  tout  entier  constitue  bien  un  réméré.  Malgré  son 
caractère  spécieux, cette  objection  ne  nous  semble  pas  concluante  ; 
elle  s'appuie  sur  une  espèce  dans  laquelle  l'identité  des  deux  prix 
serait  inconcevable,  étant  donné  que  le  vendeur  rachète  une  chose 
plus  grande  que  celle  qu'il  a  vendue.  Pour  que  l'article  1667  nous  fût 
opposable,  il  faudrait  qu'il  établît  la  non-identité  des  deux  prix  pour 
une  espèce  où  la  chose  vendue  et  la  chose  à  retraire  seraient  iden- 
tiques. 

26.  —  2»  Les  parties  peuvent-elles  convenir  à  titre  de  clause  de 
retrait  que  le  vendeur  rendra  moins  que  le  prix  originaire?  Pothier 
l'admettait,  et  nous  reconnaissons  que  cette  clause  est  valable  comme 
rentrant  dans  la  classe  des  conventions  licites  ;  mais  à  notre  avis 
le  vendeur  qui  s'en  prévaut  n'accomplit  pas  un  retrait  :  l'argument 
que  nous  venons  de  tirer  de  l'essence  de  la  condition  résolutoire 
est  en  etTet  applicable  à  ce  cas  comme  au  précédent.  Souvent  la  sti- 
pulation en  question  dissimulera  une  donation  de  l'acheteur  au 
vendeur  et  sa  validité  dépendra  de  la  solution  adoptée  sur  le  carac- 
tère licite  ou  illicite  des  libéralités  déguisées.  Ou  bien  elle  pourra 
constituer  une  clause  de  revente,  dans  laquelle  la  diminution  du 
prix  tiendra  lieu  d'indemnité  au  vendeur  primitif.  Tel  serait  le  cas 
où  l'objet  du  contrat  consistait  en  une  chose  qui  se  détériore  nota- 
blement par  l'usage,  et  celui  où  l'objet  vendu  donnerait  des  fruits 
d'une  valeur  plus  grande  que  les  intérêts  à  provenir  du  prix  pen- 
dant le  môme  laps  de  temps. 
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27.  — L'objet  de  la  vente  à  réméré  peut  être  un  meuble  ou  un 
immeuble,  car  la  loi  ne  fait  aucune  distinction.  Nous  verrons  plus 
tard  (n*  154)  que  Telfet  du  retrait  contre  les  tiers  acquéreurs  est 
différent,  selon  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de  Tobjet  sur  le- 
quel il  porte.  Nous  verrons  aussi  que  certaines  législations  étrangè- 
res prohibent  la  vente  à  rachat,  soit  des  meubles,  soit  des  immeubles. 

28.  —  Art.  4.  Des  modalités  dans  la  vente  À  réméré. 

La  vente  à  réméré  peut  être  faite  sous  condition  suspensive  ou  réso- 
lutoire. —  ((lest  même  a  remarquer  que  les  lois  romaines  citées  plus 
haut  supposent  justement  une  vente  à  réméré  conditionnelle.)  Tel 
est  le  cas  où  une  maison  est  vendue  avec  cette  clause  que  le  réméré 
ne  pourra  plus  être  exercé  si  une  voie  vient  à  être  percée  sur  Ta- 
lignement  de  laquelle  se  trouve  la  maison.  —  Quoi  qu'il  en  soit, 
l'adjonction  dune  condition  à  la  clause  du  rachat  ne  saurait  avoir 
pour  effet  de  prolonger  au  delà  de  cinq  ans  le  délai  pendant  lequel 
le  retrait  peut  être  exercé,  car  cela  reviendrait  à  tourner  la  disposi- 
tion prohibitive  derarticle  1631  (Cassation,  arrêt  du  23décembre  1845 
D.  P.,  1854, 1,  p.  422).  —  A  l'inverse,  le  contrat  peut  porter  que  le 
vendeur  sera  déchu  de  son  droit  de  re traire  même  avant  Fexpiration 
du  terme  légal  ou  conventionnel,  si  tel  événement  arrive.  La  condi- 
tion ne  peut  avoir  alors  pour  effet  que  de  restreindre  le  terme,  non 
de  rétendre,  à  ce  titre  il  est  certainement  licite. 

28.  —  Art.  5.  De  la  transmissibilité  du  droit  de  réméré. 

Notre  loi  permet  aux  héritiers  du  vendeur  à  rachat  d'exercer  son 
droit;  elle  a  pensé  que  l'appréciation  préalable  que  nécessite  le  retrait 
est  de  celles  qui  peuvent  être  faites  par  d'autres  que  le  titulaire  ori- 
ginaire du  droit.  C'est  par  ce  motif  que  le  Code  (art.  1666)  permet  aux 
créanciers  du  vendeur  de  se  prévaloir duretrait.  D'autres  législations 
défendent  cette  transmission,  soit  aux  héritiers,  soit  aux  créanciers 
du  vendeur.  (V.  Code  autrichien,  art.  1070.)  La  cession  de  notre 
droit  à  titre  onéreux  serait  également  interdite  par  elles. 

En  France,  au  contraire,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  reconnais- 
sent la  cessibilité  du  droit  de  retrait,  sauf  à  différer  quant  à  la  na- 
ture qu'on  doit  attribuer  à  cette  cession.  Les  auteurs  y  voient  gé- 
néralement une  transmission  de  propriété  conditionnelle;  les  ar- 
rêts en  sens  inverse  la  considèrent  comme  une  cession  de  créance. 
Quant  à  la  validité  de  cette  cession  faite  avant  Texercicc  du  retrait 
et  au  cours  du  retrait  de  réméré,  on  ne  pourrait  pas  la  contester, 
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)6ti  prétendant  qu'elle  aboutît  aune  vente  de  la  chose  d'autrui.  Nous 
terrons,  en  effet,  que  cette  cession  n'a  pas  un  effet  actuel  rérîtaMe- 
menl  important  et  que  ses  résultats  ne  se  produiront  qu'âne  fois  le 
rachait  opéré,  c'est-à-dire  quand  la  chose  aura  été  retirée  rétroacti- 
vement à  l'acheteur.  La  cession  qui  nous  occupe  ne  serait  nulle 
comme  vente  de  la  chose  d'autruî  que  si  par  elle-même  elle  tendait  à 
être  dévestitive  à  l'égard  de  T  acheteur  Or,  ce  n*estpas  ici  le  cas,  ce 
tf  est  pas  ce  que  les  parties  ont  voulu,  leur  désir  a  été  simplement  de 
transmettre  le  droit  actuellement  existant  au  profit  du  vendeur,  à  son 
cocontractant,  mais  sans  empiéter  aucunement  sur  celui  que  l'ache- 
teur k  réméré  a  retiré  de  son  propre  contrat.  En  résumé,  ce  qui  a  été 
changé,  c'est  le  titulaire  du  droit  appartenant  originairement  au  ven- 
deur, mais  il  n'y  a  rien  eu  de  plus;  et  ce  changement  est  valable, 
puisqu'il  résulte  d'une  négociation  que  la  loi  ne  défend  nulle  part. 

30.  —  A  propos  de  l'exercice  du  réméré  par  un  autre  que  le  ven- 
deur, on  doit  se  demander  si  celui-ci,  ayant  légué  à  une  personne 
Fusufruit  de  la  chose  vendue,  cette  personne  pourra  exercer  le  droit 
de  retrait.  Nous  ne  le  pensons  pas  et  nous  ne  l'accorderons  qu'au 
légataire  (ou  héritier)  de  la  nue-propriété,  car  c'est  une  action 
tendant  avant  tout  au  recouvrement  de  la  propriété.  Nous  dirons 
même  qu'il  ne  peut  être  contraint  de  l'exercer,  car  le  legs  d'usu- 
fruit n'a  pu  être  fait  que  sous  cette  condition  tacite  que  le  rachat 
serait  effectué,  condition  casuelleau  regard  du  légataire  d'usufruit, 
mais  dans  une  certaine  mesure  protestative  de  la  part  du  nu  pro- 
priétaire. Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  que  le  testateur 
l'eût  donné  à  entendre.  —  Mais  une  fois  le  retrait  exercé,  le  léga- 
taire d'usufruit  pourra,  bien  entendu,  agir  en  délivrance  pour  se 
faire  mettre  en  possession  de  la  chose  :  à  charge  de  se  conformer  à 
l'art.  612,  c'est-à-dire  d'avancer  la  somme  nécessaire  au  retrait  (sauf 
à  la  répéter  contre  le  nu  propriétaire  à  la  fin  de  l'usufruit^  ou 
bien  de  servir  à  ce  dernier  pendant  toute  la  durée  de  la  jouissance 
les  intérêts  de  cette  même  somme. 

Quant  à  Tobligation  de  subir  le  réméré,  elle  est  également  trans- 
missible  aux  ayants  cause  de  l'acheteur  (héritiers,  tiers  acquéreurs). 

Il  nous  resterait  à  étudier  ici  quelles  règles  sont  à  suivre  quant 
à  la  divisibilité  du  droit,  et  de  l'obligation  au  rachat.  Mais  nous  pré- 
férons réserver  cet  examen  pour  le  temps  où  nous  traiterons  de 
l'èxerbicô  du  réméré. 
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Nous  éviterons  ainsi  de  scinder  cette  importante  matière,  que 
nous  pourrons  dès  lors  envisager  complètement  dans  son  en- 
semble. 


CHAPITRE  m 

DISTINCtiON  DB  LA  VENTE  A  RÉMÉRÉ  d'aTSO  DIVERSES  OPÉRATIONS 

AlfALOGDBS 


81.  —  Sous  cette  rubrique,  nous  allons  traiter  un  sujet  fort  im- 
portant qui  forme  en  quelque  sorte  le  complément  nécessaire  du 
obapitre  précédent.  Pour  avoir  une  idée  absolument  exacte  du 
droit  de  réméré,  il  faut  le  oomparer  avec  d'autres  droits  qui  lui 
ressemblent  et  noter  les  points  par  lesquels  il  en  diffère. 

A  ce  point  de  vue,  nous  étudierons  successivement  le  pacte  de 
préférence,  le  report,  le  contrat  pignoratif  et  la  combinaison  d'une 
Vente  pure  et  simple  avec  une  promesse  unilatérale  de  revente 
faite  par  Tacbeteur  pour  le  cas  où  son  prix  d'acquisition  lui  serait 
remboursé. 

BEOnON   I'*.  —   DU    PACTE  DB  PRÉFÉRENCE 

32.  —  On  nomme  ainsi  la  clause  par  laquelle  le  propriétaire 
d'une  chose  s'engage,  pour  le  cas  où  il  Taliénerait,  à  la  vendre  à 
une  personne  par  préférence  à  toute  autre.  Cette  stipulation  qui, 
lorsqu'elle  était  faite  par  un  acheteur  au  profit  de  son  vendeur, 
était  qualifiée  dans  l'ancien  droit  de  retrait  conventionnel,  semble 
avoir  eu  sa  source  dans  le  pactum  protimeseos  pratiqué  dans  le 
droit  by2antin  et  probablement  aussi  à  Rome.  Sa  validité  ne  sau- 
rait d'ailleurs  être  sérieusement  contestée.  Sans  doute,  c'est  une 
promesse  sous  condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige, 
mais  la  condition  n*est  pas  purement  potestative  :  s'il  dépend  du 
promettant  d'aliéner  ou  de  conserver  la  chose,  il  n^en  est  pas 
moins  vrai  que  sa  liberté  est  notablement  restreinte,  car  si,  lorcé 
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par  le  besoia»  il  vient  à  vendre,  il  devra  prendre  pour  acquéreur 
celui  à  qui  il  a  promis  la  préférence  ;  si,  pour  se  soustraire  à  ce 
parti,  il  conserve  la  chose,  il  y  a  là  encore  une  gène  pour  lui, 
puisqu'il  devra  s'abstenir  d'aliéner.  La  convention  dont  nous  pail- 
lons est  donc  parfaitement  licite,  et  c'est  co  qu*a  reconnu  la  cour 
de  Poitiers  dans  un  arrêt  du  18  août  1826. 

Quant  à  l'effet  du  pacte,  ce  n'est  pas  sans  doute  de  rendre  le 
stipulant  propriétaire  immédiat,  car  il  n'y  a  pas  chez  les  parties 
intention  réciproque  d'acquérir  et  d'aliéner.  Si  le  pacte  a  été  fait 
entre  l'acheteur  de  la  chose  et  son  vendeur,  il  ne  peut  donc  être 
question  d'annuler  en  conséquence  la  vente  consentie  à  celui  qui 
a  promis  la  préférence.  Celui  qui  l'a  stipulée  ne  saurait  revendi- 
quer la  chose  contre  personne,  faute  d'en  être  redevenu  proprié- 
taire; par  la  même  raison  le  promettant  ayant  conservé  son  droit 
entier  sur  la  chose  peut  la  transmettre  à  un  tiers  par  voie  de  vente 
et  lui  en  procurer  ainsi  la  propriété.  Seulement,  en  agissant  ainsi, 
il  a  violé  l'obligation  de  faire  qu'il  avait  contractée,  et  faute  d'a- 
voir donné  la  préférence  à  qui  de  droit,  il  sera  tenu,  vis-à-vis  de 
celui  à  qui  elle  était  due,  à  des  dommages-intérêts  selon  l'art.  1142. 
—  Un  arrêt  de  la  cour  de  Riom  du  30  juin  1845  (D.  P.  1845, 2,58) 
a  cependant  affirmé  que  le  vendeur  ayant  stipulé  de  son  acheteur 
un  droit  de  préférence  en  cas  de  revente  de  la  chose,  pourrait 
contre  le  sous-acheteur  (en  dehors  de  son  action  personnelle  en 
indemnité  contre  l'acheteur  originaire)  exercer  une  action  réelle 
et  l'évincer  à  condition  de  lui  rembourser  le  prix  de  la  sous-alié- 
nation. Cette  solution  nous  semble  peu  admissible  puisque,  nous 
venons  do  le  démontrer,  le  pacte  de  préférence  ne  contient  pas 
même  une  promesse  unilatérale  de  vente  (promesse  non  translative 
de  propriété,  mais  qui  le  deviendrait  par  l'acceptation  du  stipu- 
lant), c'est  une  simple  clause  conférant  un  droit  personnel  oppo- 
sable au  promettant,  mais  sans  effet  contre  les  tiers. 

Remarquons  d'ailleurs  que  si  la  revente  avait  été  faite  à  un 
tiers  acquéreur  de  mauvaise  foi,  le  bénéficiaire  du  droit  de  préfé- 
rence pourrait  la  faire  annuler  si  les  diverses  conditions  exigées 
par  l'article  1167  étaient  réunies.  Mais  ce  serait  là  l'exercice  de 
l'action  Paulienne  et  non  d*un  droit  réel  produit  par  le  pacte  dont 
nous  parlons. 

33.  —  La  nature  et  les  effets  du  pacte  de  préférence  étant  ainsi 
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déterminés,  nous  voyons  facilement  en  quoi  il  ressemble  au  pacte 
de  rachat  et  par  où  il  en  diffère.  Retour  de  la  chose  dans  le  patri- 
moine de  Taliénateur,  voilà  l'effet  commun  du  retrait  et  du  droit 
de  préférence  exercés  par  le  vendeur  de  cette  chose.  Quant  aux 
dissemblances,  elles  sont  nombreuses  :  le  retour  en  vertu  du  pacte 
de  préférence  est  une  nouvelle  acquisition,  la  chose  restera  donc 
aux  mains  du  vendeur  originaire  grevée  des  droits  réels  qui  l'au- 
ront frappée  du  chef  de  l'acheteur  ;  il  y  aura  lieu  à  la  perception 
fiscale  d'un  nouveau  droit  d'enregistrement  de  5  fr.  50  par  100  fr. 
Enfin  le  promettant  ayant  transgressé  le  pacte,  le  vendeur  lésé 
n'aura  contre  lui  qu'une  simple  action  en  dommages-intérêts.  Au 
contraire,  le  retrait  de  réméré  fera  tomber  tous  les  droits  réels 
imposés  par  l'acheteur  sur  le  fonds  ;  un  nouveau  droit  de  5  fr.  50 
par  100  fr.  ne  sera  pas  dû  ;  enfin  le  retrayant  recouvrera  la  pro- 
priété et  pourra  revendiquer  le  bien  repris  contre  tout  tiers  dé- 
tenteur (sauf  l'exception  de  l'article  2279  en  fait  de  meubles  cor- 
porels). 

SECTION   II.    —   DU   REPORT 

34.  —  En  terme  de  Bourse,  le  mot  report  exprime  la  diffé- 
rence qui  existe  entre  le  prix  au  comptant  et  le  prix  à  terme  d'un 
même  titre,  quand  ce  dernier  prix  excède  l'autre.  En  temps  nor- 
mal, il  y  a  généralement  du  report,  car  la  valeur  d'un  titre  s'ac- 
croît chaque  jour  de  l'intérêt  qu'il  produit,  cet  accroissement 
profite  à  l'acheteur  au  comptant  comme  à  l'acheteur  à  terme  ;  l'un, 
devant  en  bénéficier  lorsque  le  coupon  sera  détaché,  paye  les 
titres  ferme  et  à  leur  cours  actuel  ;  l'autre,  devant  toucher  le  cou- 
pon d'intérêts  lors  de  son  échéance  et  ne  payer  les  titres  qu'après 
un  certain  temps,  doit  par  voie  de  compensation  en  faveur  de  son 
vendeur  les  acheter  plus  cher  que  s'il  les  payait  comptant.  Il  est 
en  effet  très  équitable  qu'il  soit  tenu  compte  au  vendeur  de  la 
situation  intérimaire  cù  il  se  trouvera,  n'ayant  plus  ses  titres  et 
ne  pouvant  faire  fructifier  leur  prix  qu'il  n'a  pas  encore  touché. 
Le  report  représente  ainsi  Vinierusurium  de  la  valeur  des  titres 
aliénés,  du  jour  de  la  vente  au  jour  de  l'échéance  du  terme. 

35.  —  Mais  le  mot  €  report  »  est  employé  dans  une  autre  ac- 
ception. Le  contrat  de  Report  consiste  dans  une  vente  au  comptant 
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de  titres  qui  sont  immédiatement  revendus  à  terme  au  vendeur 
primitif.  Dans  cette  opération,  chacun  des  contractants  est  à  la 
fois  vendeur  et  acheteur.  La  première  des  deux  ventes  s'exécute 
immédiatement  par  la  livraison  des  titres  et  le  payement  du  prix 
eomptant.  La  seconde,  bien  qu'actuelle,  n'aura  son  accomplisse- 
ment qu'au  terme  fixé  par  les  parties,  jusque-là  les  titres  reste- 
ront aux  mains  du  revendeur,  et  il  ne  pourra  réclamer  la  presta- 
tion du  prix.  Dans  cette  sorte  de  contrat,  on  nomme  reporteur 
celui  qui  vend  ferme  et  rachète  à  terme  ;  on  appelle  au  contraire 
reporté  l'acheteur  au  comptant  qui  en  même  temps  revend  à 
terme. 

L'utilité  de  cette  opération  est  de  prolonger  une  spéculation  à 
la  baisse  ou  à  la  hausse.  Étudions  rapidement  les  deux  cas. 

36.  —  §  l.  Primus  vend  à  découvert  fin  mars  5  francs  de  rente 
&  0/0  pour  la  somme  de  1 14  francs,  espérant  avant  la  liquidation 
pouvoir  acheter  un  titre  à  un  cours  plus  bas  (113  francs  par 
exemple)  et  bénéficier  ainsi  de  la  différence  (1  franc).  Mais  il 
arrive  que  dans  l'intervalle  la  rente  monte  et  atteint  au  31  mars 
115  francs.  Persistant  dans  sa  croyance  à  la  baisse,  Primus  se 
fait  reporter,  c'est-à-dire  que  pour  liquider  sa  première  opération, 
^t  afin  de  fournir  le  titre  qu'il  a  promis  de  livrer  fin  mars,  il  achète 
comptant  5  francs  de  rente  115  francs  à  Secundus  et  en  même 
temps  les  lui  revend  fin  avril  pour  115  fr.  50.  Sa  liquidation  se 
traduit  donc  par  une  différence  de  1  franc  qu'il  paye,  moyennant 
quoi  il  reste  vendeur  à  115  fr.  50  fin  courant.  Si  donc  dans  le 
courant  d'avril  la  rente  baisse  au-dessous  de  ce  cours,  par  exem- 
ple à  J14  francs,  le  reporté  achètera  en  baisse  un  titre  pour  se 
liquider  à  la  fin  du  mois,  et  il  bénéficiera  d'une  prime  de  1  fr.  50 
«ur  sa  deuxième  opération.  Comme  il  a  perdu  1  franc  sur  la  pre- 
miére»  la  prime  définitive  en  sa  faveur  sera  en  somme  de  50  cen- 
times. 

37.  -^  §  2.  Primus  achète  6  francs  de  rente  5  p.  0/0  fin  du  mois 
pour  114  francs,  espérant  qu'il  y  aura  une  hausse  et  qu'il  iwurra 
revendre  son  titre  plu»  cher;  mais  au  31  mars,  échéance  du  terme, 
le  cours  n'est  plus  que  de  113  francs.  Pour  rester  spéculateur  à  la 
hausse  el  liquider  sa  précédente  opération,  il  vend  comptant  à 
llô  et  rachète  fin  avril  à  113  fr.  25,  la  liquidation  de  sa  première 
a£bit«  06  traduit  donc  par  une  différence  d'un  franc,  qu'il  paye 
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moyennant  quoi  il  reste  acheteur  fin  avril  à  113  fr.  25.  Sî  donc, 
pendant  le  mois,  la  rente  dépasse  cette  valeur,  il  bénéficiera  d'une 
prime  égale  à  la  différence  qui  existera  au  30  avril  entre  la  cote 
actuelle  et  la  somme  de  113  fr.  25,  dont  il  devra  effectuer  le  paye- 
ment à  ce  jour,  et  selon  que  cette  prime  excédera  ou  non  la  diffé- 
rence qu'il  a  payée  fin  mars,  il  se  trouvera  définitivement  en  gain 
ou  en  perte. 

38.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  en  raisonnant  d'ailleurs  sur 
des  chiffres  absolument  théoriques  (à  la  Bourse  les  reports  ne  se 
font  pas  moins  de  2.500  francs  de  rente)  suffit  à  faire  comprendre 
le  mécanisme  du  contrat.  En  apparence,  il  est  fort  analogue  aune 
vente  à  réméré. 

Dans  tous  deux  on  trouve  une  ve»te  suivie  d'tme  reprise  du  bien 
exercée  par  le  vendeur  originaire.  Dans  les  deux  cas  on  voit  un 
propriétaire  faire  argent  de  sa  chose,  sauf  ii  la  reprendre  plus  tard 
en  remboursant  le  prix  qu'il  a  reçu. 

Mais  si,  sans  se  contenter  d'un  examen  superficiel,  on  apprécie 
les  deux  opérations  au  point  de  vue  juridique,  on  aperçoit  entre 
elles  de  notables  différences. 

P  Dans  le  contrat  de  report,  nous  trouvons  une  vente  suivie 
d'une  revente;  dans  la  vente  à  réméré,  une  seule  vente,  mais  avec 
condition  résolutoire.  Dans  le  premier  la  revente  est  à  terme,  mais 
elle  est  fatale,  c'est-à-dire  que  le  vendeur  originaire  qui  y  joue  le 
rôle  d'acheteur,  ne  peut  s'en  départir  et  refuser  à  l'échéance  le 
payement  du  prix  et  la  tradition  des  titres.  Au  contraire,  le  ven- 
deur peut  n'exercer  le  rachat  que  si  cela  lui  convient  (1).  En  résumé, 
la  revente  du  contrat  de  report  est  une  stipulation  faite  à  terme  ;  le 
réméré  dans  la  vente  avec  faculté  de  rachat  est  sous  condition. 

3°  A  la  différence  de  la  vente  à  réméré,  le  contrat  de  report  a  tou- 
jours pour  objet  des  re*  considérées  in  génère',  c'est-à-dire  des  titres 
qui  sont  réputés  fongibles,  équivalents  les  uns  aux  autres.  Leur 
propriété  n'est  donc  transmise  que  par  la  livraison  qui  en  est  faite, 
aussi  doit-on  dire  que  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare  la 
réception  des  titres  par  le  reporté,  du  jour  où  il  les  devra  restituer 
au  reporteur,  bien  que  le  premier  ait  eu  dès  la  passation  du  con- 

1.  Cette  différence  disparaît  à  peu  près  complètement  dans  les  reports  sur 
prime . 
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trat,  un  droit  actuel  sur  les  titres,  le  reporteur  peut  en  disposer  ; 
pourvu  qu'à  réchéance,  il  en  ait  d'autres  de  même  nature  à  fournir 
à  son  cocontractant,  il  aura  rempli  ses  obligations.  Ainsi,  quoi- 
que la  revente  soit  définitive  du  moment  qu'elle  est  consentie,  ce 
n'est  qu'au  jour  où  elle  doit  recev  lir  son  accomplissement,  que  les 
titres  redeviennent  la  propriété  du  vendeur  originaire.  Au  con- 
traire, en  matière  de  vente  à  réméré,  le  vendeur  redevient  pro- 
priétaire à  l'instant  même  où  le  retrait  s'opère,  et  ce  indépendam- 
ment de  toute  livraison. 

39.  —  Nous  venons  d'étudier  la  matière  du  report  dans  la  me- 
sure exigée  par  la  comparaison  de  ce  contrat  avec  la  vente  à 
réméré.  Il  resterait  à  examiner  dans  quelle  mesure  cette  opération 
doit  être  tenue  pour  valable,  mais  cette  étude  étrangère  à  notre 
sujet  se  réfère  à  celle  de  la  validité  des  marchés  à  terme.  Ces  der- 
niers sont  admis  par  la  jurisprudence,  quand  ils  constituent  une 
simple  spéculation  dégagée  de  toute  opération  de  jeu  :  Les  reports 
étant  reconnus  dans  cette  même  limite,  il  faudrait  encore  recher. 
cher  s'ils  ne  doivent  pas  être  annulés  quand  ils  tendent  à  procurer 
aux  contractants  des  bénéfices  excédant  l'intérêt  légal  des  capitaux 
engagés  dans  l'aflFaire.  —  Sans  vouloir,  avec  certains  arrêts,  don- 
ner des  solutions  trop  absolues,  nous  avouons  que  souvent  le 
report  constituera  une  sorte  de  prêt  sur  gage  déguisé.  La  Cîour  de 
cassation  (D.,  1857,  I,  p.  146)  en  avait  conclu  a  priori  à  la  nullité 
de  tout  contrat  de  report.  Une  telle  décision  nous  semble  bien 
excessive;  en  l'appliquant,  les  tribunaux  seraient  souvent  conduits 
à  annuler  des  reports  faits  de  très  bonne  foi  et  dans  des  conditions 
excluant  toute  pensée  de  simulation  et  de  fraude.  Sans  doute  en 
rachetant  à  terme  ce  qu'il  vient  de  vendre  comptant,  le  reporteur 
obtient  un  avantage  analogue  à  celui  que  lui  aurait  procuré  un 
emprunt  fait  en  donnant  son  titre  en  gage  au  prêteur.  Il  avait  le 
droit  de  contracter  cette  sorte  d'emprunt.  —  Il  avait  aussi  celui  de 
vendre  son  titre  comptant  à  Primus  et  d'en  racheter  un  semblable  à 
terme  de  Secundus,  Pourquoi  lui  permettant  de  faire,  avec  deux 
personnes  ditïérentes,  la  vente  et  le  rachat  constitutifs  du  report, 
ne  lui  permettrait-on  pas  d'accomplir  ces  deux  opérations  avec 
Primus  seul?  Évidemment,  elles  resteraient  licites  dans  ce  cas 
comme  dans  l'autre.  Comme  le  dit  fort  bien  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  21  décembre  1861  €  le  prix  stipulé  dans  le  report  sérieux 
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^ai- 
ne représente  pas  un  intérêt  ou  loyer  d'argent,  mais  bien  un  béné- 
fice résultant  de  la  vente  ou  de  Tachât  ».  S'il  en  est  ainsi,  on  ne  sau- 
rait  appliquer  à  notre  contrat  les  règ-les  restrictives  de  la  loi  de 
1807  ;  dans  un  report  fait  de  bonne  foi,  il  ne  saurait  y  avoir 
d'usure. 

SECTION  III.  —  DU  CONTRAT  PIGNORATIF. 

40.  —  Pris3  dans  le  sens  restreint  que  lui  donne  aujourd'hui  la 
science,  l'expression  €  contrat  pignoratif»  désigne  les  conventions 
qui  dissimulent  sous  une  apparence  licite  un  prêt  sur  nantisse- 
ment impliquant  droit  pour  le  prêteur  de  conserver  la  chose,  s'il 
n'est  pas  remboursé  à  l'échéance.  Ces  stipulations  contraires  aux 
dispositions  prohibitives  des  articles  2078  et  2088  se  déguisent  in va- 
liablement  sous  la',  forme  de  ventes  à  réméré.  Il  importe  donc  de 
bien  distinguer  les  unes  des  autres  et  c'est  ce  qui  nous  amène  à  étu- 
dier avec  quelques  détails  la  théorie  du  contrat  pignoratif.  C'est  une 
théorie  toute  de  doctrine  et  de  jurisprudence,  le  Code  n'en  fait 
mention  nulle  part,  et  cependant  €  les  annales  de  la  pratique  pré- 
sentent peu  de  conventions  plus  fréquentes  que  les  clauses  pigno- 
ratives, surtout  dans  nos  campagnesoù  le  crédit  dédaigneThomme 
et  ne  prise  que  la  terre.  >  (M.  Carol,  Recueil  de  PAcad.  de  l^gis. 
de  Toulouse,  1856,  p.  203).  Avant  d'entrer  dans  l'exposition  delà 
doctrine  actuellement  reçue  ea  cette  matière,  il  importe  d'en  con- 
naître l'origine  et  le  développement  historique . 

41.  —  La  garantie  primitive  par  excellence,  c'est  le  nantisse 
ment.  Du  jour  où  l'homme  a  cessé  d'avoir  foi  dans  son  emprun- 
teur, il  a  dil  exiger  de  celui-ci  une  garantie  matérielle  etpalpable, 
lui  assurant  le  recouvrement  de  la  somme  prêtée;  pour  ce  faire,  il 
n'^  fourni  ses  deniers  que  contre  remise  effective  de  l'un  des  biens 
de  l'emprunteur.  —  Telle  est  bien  l'idée  du  jurisconsulte  romain, 
dans  la  loi  25,  D.,  liv,  L,  tit.XVII  (De  reg.  jur.).  «  Plus  cautionis  est 
in  re  quam  in  persona  >  dit-il.  Telle  est  aussi  la  marche  suivie  à 
Rome  dans  le  contrat  d'impignoration  le  plus  ancien  :  l'aliénation 
fiduciaire.  —  Nous  ne  nous  étendrons  pas  sur  cette  opération  qui 
rend  le  prêteur  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  nantissement, 
sauf  à  l'emprunteur  à  rembourser,  et  à  recouvrer  la  propriété  du 
bien  en  intentant  l'action  directa  fiduciœ  à  fin  d'obtenir  la  reman- 
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cipation .  Ce  premier  instrument  de  crédit  présente  les  caractères 
distinctifs  du  contrat  pignoratif:  mise  en  gage  d'une  chose  dont 
le  prêteur  deviendra  propriétaire  faute  de  remboursement  dans 
un  délai  fixé  ;  une  seule  différence  :  le  réméré  est  une  condition 
résolutoire  qui  désinvestit  ipso  jure  le  créancier  nanti  ;  tandis  que 
le  remboursement,  fait  au  prêteur,  n'opérait  pas  par  lui-même  à 
Rome  retranslation  de  propriété  à  l'emprunteur.  —  L'aliénation 
fiduciaire  fut  bientôt  remplacée  à  Rome  par  des  institutions  plus 
parfaites  :  le  pignus,   tout   en  conférant  au  créancier  la  posses- 
sion de  la  chose  remise  en  nantissement,  lui  en  interdit  l'usage 
sous  peine  de  commettre  un  furtum.  —  Le  taux  de  l'intérêt  étant 
limité  par  les  lois,  des  prêteurs  peu  scrupuleux  cherchèrent  à  tour- 
ner les  prohibitions  qui  contenaient  l'usure.  A  cet  effet,  ils  imagi- 
nèrent de  joindre  a,upignus  qu'ils  se  faisaient  consentir  un  pacte 
commissoire,  en  vertu  duquel,  faute  de  payement  reçu,  dans  le 
délai  convenu,  ils  devenaient  propriétaires  des  objets  qui  leur 
avaient  été  donnés  en  gage.  Sans  insister  sur  les  conséquences 
désastreuses  de  cette  spéculation,  nous  dirons  que  de  bunne  heure 
elle  fut  l'objet  de  mesures  restrictives,  jusqu'au  moment  où,  par 
une  extension  équitable  des   prohibitions   dont   elle    avait   été 
successivement  frappée,  Constantin  la  supprima  définitivement. 
42.  —  Ce  qui  subsista  et  passa  dans  notre  ancien  droit,  ce  fut 
le  pignus  portant  soit  sur  des  meubles,  soit  sur  des  immeubles. 
Mais  l'ancienne  aliénation  fiduciaire  reparut  également,  sauf  une 
différence:  désormais  le  remboursement  à  l'échéance  valut  re- 
translation ipso  jure  du  bien  aliéné  en  nantissement  à  son  ancien 
propriétaire.  C'est  sous  cette  forme  qu'on  trouve  l'aliénation  fidu- 
ciaire employée  par  l'abbaye  de  Redon  (ix*  siècle),  dont  les 
chartes  131  et  132  (Cartulaire  de  Redon,  édition  de  Courson)  in- 
diquent que  la  terre  engagée  une  fois  rentrée  dans  le  patrimoine 
de  l'emprunteur  y  est  traitée  comme   acquêt  (comparatum), 
quand  même  avant  sa  mise  en  gage  elle  aurait  été  un  propre.  Cela 
prouve  bien  que  la  reprise  du  bien  est  considérée  comme  une  ac- 
quisition nouvelle,  une  réemption,  n'ayant  par  conséquent  pas 
d'effet  rétroactif.  Au  xi*  siècle,  une  nouvelle  application  de  Tim- 
pignoration  nous  est  révélée.  Lors  des  croisades,  les  seigneurs,  en 
partant  pour  les  Saints  Lieux,  doivent  s'équiper  eux  et  leurs  trou- 
pes» de  là  des  dépenses  considérables  ;  pour  y  subvenir,  certains 
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contractent  des  emprunts  envers  les  villes  ou  les  communautés,  et, 
pour  fournir  une  garantie,  ils  font  Taliénation  de  leurs  domaines 
à  titre  de  nantissement.  C'est  ce  qui  ressort  clairement  de  cette 
phrase  de  Join ville  (Mémoires,  II*  partie,  n*  62)  :  «  Pour  ce  que 
je  n'en  vouloie  porter  nulz  deniers  à  tort,  je  aie  lessier  à  Mez  en 
Lorraine  grand  foison  de  ma  terre  en  gage.  »  —  Même  usage  se 
rencontre  en  Allemagne  :  par  acte  passé  en  1063  avec  une  église 
voisine,  le  seigneur  Bruno  de  Hengenbach  consent,  moyennant  une 
somme,  l'aliénation  fiduciaire  de  l'une  de  ses  terres.  (Rapporté  par 
Waitz,  Documents  sur  VÈtat  historique  de  V Allemagne  aux 
XI*  et  Xïi*  siècles,  p.l  et  suiv.) 

43.  —  Logiquement  l'usage  du  gage  et  de  l'hypothèque  aurait 
dû  faire  disparaître  rapidement  ce  procédé  rudimen taire.  Mais  il 
se  maintint  avec  une  certaine  importance,  parce  que  l'influence 
de  l'Église  fit  dans  la  plus  grande  partie  de  la  France  prohiber  le 
prêt  à  intérêts,  La  vente  à  réméré  servit  à  passer  à  l'abri  de  la 
prohibition  cette  espèce  de  contrat.  Frappée  à  bon  droit  des  désor- 
dres que  l'usure  avait  entraînés  à  Rome,  l'Eglise,  disons-nous, 
n'hésita  pas  à  prêcher  la  gratuité  du  prêt,  bien  plus  elle  l'érigea 
en  commandement  dans  ses  conciles.  Ainsi  le  canon  17  du  concile 
de  Nicée  interdit  aux  clercs  de  prêter  de  l'argent  à  intérêts.  Le 
concile  de  Carthage,  en  son  canon  13,  étend  cette  défense  aux 
laïques,  et  celui  de  Latran,  au  xix*  siècle,  la  prononce  définitive- 
ment et  d'une  façon  absolue  (1).  La  pensée  qui  présida  à  ces  déci- 
sions fut  d'engager  les  préteurs  à  faire  acte  de  charité  et  d'abné- 
gation, et  à  ne  considérer  l'avance  de  leur  argent  que  comme  un 
moyen  de  venir  en  aide  au  prochain  dans  sa  détresse.  Et  de  fait, 
tant  que  les  transactions  commerciales  furent  rares,  cette  prohi- 
bition fut  sans  grands  inconvénients.  Le  droit  français  s'en  ins- 
pire et  l'ordonuance  du  8  décembre  1312  d'abord,  puis  l'ordonnance 
de  Blois  en  1579  vinrent  confirmer  la  théorie  des  conciles.  Beau- 
coup d'auteurs  l'adoptèrent.  Bossuet,  en  son  Traité  de  Vusure^ 
nia  formellement  la  légitimité  du  prêt  à  intérêts,  que  plus  tard 
Bentham  (Définition  de  l'usure)  et  Jean-Baptiste  Say  devaient 
démontrer  victorieusement. 

1.  Elle  fut  déduite,  et  à  r.ort  selon  nous,  de  TEvangile  do  saint  Luc  (chap.vi, 
vers.  34  et  35).  Voir  à  ce  sujet  un  examen  résumé  de  la  question  dans  le  Ré- 
pertoire de  Dalloz,  Y"  Prêt  à  intérêts^  n««  5  et  6. 
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44.  —  Le  besoin  se  fit  bientôt  sentir  d'échapper  à  la  prohibition. 
On  voulut  sortir  de  la  situation  économique  fausse  dont  elle  était  la 
cause,  et  Ton  s'ingénia  à  la  tourner  par  divers  moyens  ;  le  plus 
important  fut  le  contrat  pignoratif,  qui  rappela  de  très  prés  Tan- 
cienne  aliénation  fiduciaire.  Le  débiteur  vendait  en  apparence  un 
immeuble  à  son  créancier  qui  le  lui  payait  une  certaine  somme, 
et  qui  s'engageait  à  le  lui  rendre  si,  dans  un  délai  donné  le  vendeur 
lui  restituait  le  prix.  Le  débiteur  se  réservait  en  un  mot,  la  faculté 
de  retraire  Tim meuble.  Jusque-là,  rien  de  contraire  au  droit  de 
répoque.  Mais  ce  qui  dénaturait  l'acte  passé  c'est  que  l'acheteur 
rétrocédait  le  bien  au  vendeur,  en  qualité  de  bailleur,  moyennant 
un  certain  canon  annuel.  Cette  relocatio  devait  rendre  suspecte 
toute  l'opération  :  comment  en  effet  concevoir  qu'un  vendeur  pressé 
par  le  besoin  au  point  d'aliéner  son  immeuble,  le  reprit  immédia- 
tement à  bail  en  promettant  de  payer  des  loyers  en  argent?  Et 
d'ailleurs,  à  raison  de  ses  effets  naturels,  la  vente  à  retrait  devait 
inspirer  la  défiance,  c'était  l'indice  du  déguisement  d'un  prêt  à 
intérêts;  car  elle  équivalait  à  une  antichrése  mode  de  nantissement 
prohibé  à  cette  époque  et  la  cachait  sous  l'apparence  d'un  contrat 
parfaitement  licite.  L'acheteur  a  réméré  comme  le  créancier  anti- 
chrésiste  percevait  les  fruits  de  la  chose  entre  la  vente  et  le  re- 
trait, c'était  donc  pour  lui  un  bénéfice  équivalent  à  celui  qu'il  dût 

étiré  d'une  stipulation  d'intérêts.  (Voir  pour  le  droit  canonique  : 
Concile  de  Tours  de  1164,  Décrétales  d'Alexandre  III  en  1180;  de 
Martin  V  en  1429;  et  pour  le  droit  français,  Loyseau  :  Déguerpis- 
sement,  liv.  I,  chap.  vji,  n*  13  et  Dumoulin  :  De  usuris  ;  quest.  35). 
La  pratique  n'admettait  l'antichrèse  qu'à  titre  de  vif  gage  (vivum 
vadium)j  c'est-à-dire  que  le  créancier  nanti  devait  imputer  sur 
la  somme  à  lui  due  les  fruits  de  l'immeuble  qu'il  percevait  i  Le 
mort  gage  (antichrése  sans  imputation)  était  nul.  —  Mais  si  la 
vente  à  réméré  pouvait  par  elle-même  être  suspectée  de  fraude 
aux  règles  prohibitives  du  prêt  non  gratuit,  elle  n'était  pas  nulle 
par  cela  seul;  à  moins  que  d'autres  indices  ne  se  rencontrassent, 
dont  la  présence  pût  rendre  pour  ainsi  dire  évidente  la  dissimula- 
tion dont  nous  parlons.  L'un  de  ces  indices,  et  le  plus  fréquent  de 
beaucoup,  était  la  relocation  dont  nous  venons  de  dire  un  mot,  — 
On  rencontrait  également  dans  la  plupart  des  cas,  dans  l'aliénation 
en  question,  la  vilité  du  prijc  d^  vente  ;  ce  prix  touché  par  l'em- 
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pninteur  était  généralement  très  inférieur  à  la  valeur  vraie  de 
l'immeuble,  et  cela  montrait  que  la  vente  n'était  pas  sérieuse.  — 
Enfin,  une  présomption  défavorable  s'attachait  à  l'acte,  quand 
l'acheteur  apparent  était  coutumier  de  semblables  opérations; 
c'était  la  consuetudo  fœnerandi. 

45.  —  On  peut  se  demander  comment  un  tel  moyen  de  se  procu- 
rer un  crédit  réel  ne  disparut  pas  avec  l'introduction  des  rentes 
constituées.  La  réponse  est  facile  jusqu'au  xvi*  siècle  ;  la  consti- 
tution de  rente  au  moyen  de  l'aliénation  d'un  bien-fonds  à  charge 
de  rente,  entraînait  le  paiemement  de  droits  seignoriaux  et  le 
rachat  de  la  rente  aussi.  Ces  droits  étaient  le  quint  et  le  lods  et 
ventes  ;  carlaconstHutionétaitréputéeune  vente  partielle  de  l'im- 
meuble. De  plus,  vu  leur  perpétuité  originaire  (qui  ne  fléchissait 
que  dans  des  cas  exceptionnels),  les  rentes  constituées  ne  pou- 
vaient équivaloir  à  des  emprunts  à  intérêts,  et  cela  parce  que  les 
emprunteurs  grevaient  leurs  biens  de  droits  qu'ils  ne  pouvaient 
éteindre  par  un  remboursement.  Ces  deux  traits  caractéristiques 
de  l'ancienne  rente  constituée,  furent  confirmés  dans  les  articles  85 
et  61  de  la  première  coutume  de  Paris,  mais  le  procès-verbal  de 
rédaction  indique  que  ces  deux  articles  ne  furent  insérés  que  sauf 
appel  au  Parlement.  Cet  appel  eut  lieu  et  aboutit  au  fameux  arrêt 
de  1557,  provoqué  par  l'influence  de  Dumoulin.  Déjà  un  édit  de 
François  P' d'octobre  1539,  avait  déclaré  rachetables  toutes  les 
rentes  constituées  sur  les  maisons  de  ville  à  prix  d'argent  (I),  l'arrêt 
du  Parlement  de  Paris  de  1557,  exempta  pour  l'avenir  du  lods  et 
ventes  la  constitution  et  le  rachat  de  toutes  rentes  constituées  à  prix 
d'argent.  Étendant  l'édit  de  François  I",  les  coutumes  réformées  et 
une  bulle  du  pape  Pie  V  (1569)  déclarèrent  toutes  ces  rentes  rache- 
tables et  ainsi  disparurent  les  deux  grands  inconvénients  qui  jusque- 
là  les  rendaient  impropres  à  servir  d'instrument  de  crédit  réel.  Dès 
lors,  le  contrat  pignoratif  fut  très  souvent  converti  en  constitution 
de  rente  à  prix  d'argent.  C'était  en  effet  le  «  seul  moyeu  licite  de  faire 


1.  La  rente  constituée  à  prix  d'argent  qui,  vers  cette  époque,  remplaça  dans 
la  pratique  la  rente  constituée  pour  prix  de  Taliénation  d'un  immeuble,  suppo- 
sait que  le  constituant,  propriétaire  d'un  immeuble,  recevait  une  somme 
d*argent,  moyennant  laquelle  il  affectait  son  fonds  au  service  de  la  rente  dont 
1  était  tenu. 
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profiter  de  l'argent  »  (Lotidt;  «rrèt  :  t.  II,  p.  321,  somm.  IX,  édi- 
tion de  n4Sè.) 

40.  —  Cependant  la  jurisprudenee  se  refusa  généralement  à 
interpréter  dans  le  sens  de  constitutions  de  rente  les  clauses  pigno- 
ratives, et  on  vit  le  parlement  de  Paris  dans  des  décisions  nom- 
breuses les  tenir  pour  complètement  nulles  toutes  les  fois  qu'il  put 
en  discerner  les  éléments  dans  les  ventes  faites  avec  faculté  de 
rachat. — Telle  est  la  doctrine  d'un  célèbre  arrêt  de  règlement  du 
29  juillet  1572  qui  fait  «  inhibitions  et  défenses  à  toute  sorte  de 
personnes  de  plus  faire  ni  passer  aucun  contrat  d'engagement  et 
pignoratife  strr  peine  de  confiscation  des  deniers,  et  d'amende 
arbitraire.  » 

47.  —  Les  Parlements  prirent  d'abord  ponrcritérium  de  la  dis- 
tinction entre  la  vente  pignorative  et  la  vente  véritable  la  réunion 
de  ces  trois  élémeats  :  Vilitas  pretii,  relocatio^  pactum  de  re- 
trovendendo,  parfois  ils  en  exigaient  un  quatrième  :  la  constie- 
tudo  fcenerandi  (l).  L'ensemble  des  trois  premiers  faits  néces- 
saires à  l'origine  pour  emporter  nullité  de  la  vente  pignorative 
établissait  une  présomption  de  fvsiudejuris  et  de  jure,  {Sic  Fil- 
leau,  part.  4,  quest.  89;  Gabriel,  Observ.  détachées  II,  p.  226, 
n"  6  et  8;  Louet,  ihid.,  p^  320.)  —  Bacquet  avait  proposé  une  au- 
tre doctrine  assez  ridicule,  qui  ne  prévalut  pas  [Droits  de  justice  ^ 
ch.  21).  D'après  lui,  l'acte  devait  être  traité  comme  vente  valable 
ou  comme  contrat  pignoratif  selon  que  cet  acte  inceperit  a  ven- 
ditione,  aut  a  mutuo  vel  a  pignore.  —  Plus  tard  si  l'ancien  cri- 
térium continua  à  être  employé  dans  la  plupart  des  cas,  la  juris- 
prudence de  plus  en  plus  sévère  se  contenta  parfois  pour  annuler 
l'acte  d'y  rencontrer  la  clause  de  réméré  et  la  vilité  du  prix»,  et 


1.  La  vente  avec  clause  de  réméré  et  relocation,  s'il  n'y  avait  pas  prix  vil, 
ne  pouvait  dans  cette  jurisprudence  être  annulée  comme  pignorative  et  ce- 
pendant elle  constituait  une  vraie  antichrôse  et  un  vrai  prêt  à  intérêts  qui, 
grâce  à  cette  forme,  se  trouvaient  maintenus  malgré  la  prohibition  qui  les 
frappait.  Et  de  là  une  conséquence  singulière  :  on  considérait  Topération 
comme  une  vente  à  l'effet  de  la  faire  tenir  pour  bonne  et  valable,  comme  un 
engagement  à  l'effet  de  la  soustraire  à  la  perception  du  quint  ou  du  lods  et 
ventes  (Voir  Boutaric,  lods  et  ventes^  n«  12  —  Fonmaur  n«  436).  Comme  le 
fait  ingénieusement  remarquer  M.  G.  Demante,  c'est  Thistoiro  de  la  chauve- 
souris  de  la  fable. 
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cette Tilité  fut  envisagée*  Bon  pas  &îme  façon  abstraite  (comme' le 
voulaient  certains  auteurs  qui  posaient  en  principe  que  le  prix 
était  vil  quand  il  n'atteignait  paslamoitié  delà  valeurde  la  chose), 
mais,  comme  le  voulait  Dumoulin,  eu  égard  aux  circonstances  d€? 
fait. 

48.  —  Il  faut  aussi  remarquer  que  par  une  interprétation  plus 
saine  de  la  volonté  des  parties,  et  par  application  de  principes  plus 
équitables,  les  Parlements  finirent  par  distinguer  dans  le  contrat 
pignoratif  deux  parties  :  Tune  qui  fut  maintenue  comme  parfaite- 
ment licite  :  le  prêt  ;  l'autre  qui  fut  annulée  :  la  convention  d'inté- 
rêts déguisée.  (V.  les  arrêts  cités  pur  Merlin,  V**  Contrat  pigno- 
ratif, §  2).  En  même  temps,  supprimant  cet  effet  de  la  vente  à 
réméré  en  vertu  duquel  faute  d'être  remboursé  à  l'échéance 
l'acheteur  devenait  propriétaire  incommutable,  ils  admirent,  dans 
les  ventes  pignoratives  le  débiteur  (vendeur)  à  purger  «  la  dé- 
meure du  réméré  quel  que  fût  le  délai  conventionnel  et  ne  permi- 
rent au  créancier  de  retenir  la  propriété  à  titre  de  payement  qu'a- 
près une  instance  dans  laquelle  le  vendeur  pouvait  se  faire  rele- 
ver de  la  déchéance  encourue.  —  C'était  alors  la  justice  en  quel- 
que sorte  qui  faisait  au  créancier  la  vente  de  l'immeuble  impi- 
gnoré  .»  (M.  Carol,  op.  cit.,  p.  216.) 

49.  —  Avant  de  terminer  cette  étude  des  contrats  pignoratifs 
dans  l'ancien  droite  il  convient  de  mentionner  les  divers  cas  excep- 
tionnels dans  lesquels  ils  étaient  tolérés.  On  peut  les  ramener  à 
deux  principaux  : 

P  Dans  les  provinces  où  le  prêt  à  intérêts  était  usité,  notre 
vente  à  réméré  pignorative  n'était  annulable  comme  vente  que  si 
elle  dissimulait  des  stipulations  entachées  d'usure.  Telle  était  la 
pratique  du  parlement  de  Grenoble,  comme  l'a  reconnu  la  cour  su- 
prême le  16  juin  1806  en  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble 
du  11  pluviôse  an  XII  qui  avait  méconnu  cet  usage.  Même  solution 
dans  le  Lyonnais,  où  le  prêta  intérêts  et  le  mort-gage  étaient  au- 
torisés ;  une  vente  à  réméré  même  avec  vil  prix  et  relocation  n'y 
était  pas  envisagée  comme  déguisant  ces  opérations,  car  on  ne 
pouvait  supposer  que  les  parties  avaient  voulu  cacher  ce  qu'elles 
pouvaient  faire  ouvertement.  Le  contrat  était  dans  ces  deux  ré- 
gions, traité  comme  une  vente  affectée  d'une  modalité  particu- 
lière, sauf  à  être  considéré  comme  un  prêtusuraire  si  la  preuve 
en  était  fournie. 
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2*  Les  coutumes  du  Maine  d*Aujou,  de  Touraine  et  de  Loudu- 
nois  admettaient  même  le  contrat  pignoratif  comme  tel.  Cette  par- 
ticularité s'explique  par  l'existence  dans  ces  pays  du  tènement 
de  cinq  ans.  Ce  tènement  avait  une  conséquence  remarquable  : 
tout  acquéreur  d'immeuble  après  cinq  ans  de  possession  continue 
voyait  tomber  les  droits  réels  et  les  rentes  existant  sur  le  fonds  du 
chef  des  précédents  propriétaires.  Le<5  personnes  qui  avaient  cons- 
titué des  rentes  à  prix  d'argent  et  avec  sûreté  réelle  étaient  donc 
exposées  avoir  leur  droit  réel  disparaître  par  l'effet  du  tènement 
de  cinq  ans,  si  le  débirentier  venait  à  aliéner  l'immeuble  affecté  à 
la  garantie  delà  rente  ;  pour  oT)vier  à  ce  grave  inconvénient  on 
admit  le  contrat  pignoratif.  Tout  en  lui  reconnaissant  au  fond  le 
caractère  d'un  véritable  contrat  de  nantissement,  on  le  traita 
comme  une  vente  à  réméré,  parce  que  la  propriété  qu'il  transfé- 
rait à  l'acheteur  (prêteur  en  réalité)  n'était  prescriptible  contre 
celui-ci  que  par  10  ou  20  ans  au  moins  ce  qui  excluait  l'applica- 
tion à  son  encontre  de  la  règle  du  tènement  de  cinq  ans.  (V.  Lau- 
rière.  Dissertation  sur  le  tènement  de  cinq  ans,  p.  128  n**  37).  En 
résumé  le  capitaliste  achetait  l'immeuble  à  réméré  le  relouait  au 
vendeur  (emprunteur)  et  touchait  la  rente  sous  forme  de  ferma- 
ges ;  il  ne  pouvait  donc  craindre  l'extinction  de  son  droit  de  rente 
tant  qu'il  restait  propriétaire  de  l'immeuble,  c'est-à-dire  qu'elle 
ne  pouvait  survenir  au  plus  tôt  que  dix  ans  après  la  mise  en  pos- 
session du  tiers  acquéreur  de  bonne  foi  à  qui  le  vendeur  reloca- 
taire avait  entendu  transmettre  le  fonds. 

50.  —  Toute  la  théorie  qui  s'était  construite  dans  l'ancienne  ju- 
risprudence en  matière  d'impignoration  fut  anéantie  par  la  loi  du 
2  octobre  1789  qui  permit  pour  l'avenir  le  prêt  intéressé  sans  li- 
miter le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  Désormais  l'opération  qui 
était  regardée  jusque-là  comme  un  contrat  pignoratif  fut  consi- 
dérée comme  une  vente  à  réméré  véritable. 

Mais  cette  interprétation  dut  nécessairement  changer  quand  la 
loi  du  3  septembre  1807  vint  limiter  le  taux  de  l'intérêt  et  sanc- 
tionner cette  restriction  par  des  dispositions  pénales.  Les  spécu- 
lateurs peu  scrupuleux  tentèrent  de  nouveau  par  des  voies  détour- 
nées d'obtenir  soit  directement  des  intérêts  usuraires,  soit  à  dé- 
faut de  remboursement  des  sommes  par  eux  prêtées,  la  propriété 
des  objets  qu'ils  s'étaient  fait  remettre  en  nantissement.  Cette 
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usure  résultant  de  la  lex  commissoria  en  question,  on  la  dissi- 
mula, comme  avant  1789  on  l'avait  fait  pour  les  prêts  à  intérêts, 
sous  la  forme  de  ventes  à  réméré  munies  de  certaines  clauses  spé- 
ciales. —  Sans  doute  ces  sortes  de  contrats  pourraient  se  rencon- 
trer purs  de  toute  fraude  et  ne  cachant  aucune  stipulation  usu- 
raire,  par  exemple  le  vendeur  relocataire  paierait  un  fermage  au 
plus  équivalent  à  Tintérét  légal  de  la  somme  qui  lui  a  été  prêtée 
sous  forme  de  prix  de  vente.  Rien  de  plus  juste,  si  cela  était,  que 
de  les  reconnaître  valables  de  tout  point.  Mais  en  pratique  il  n'en 
est  jamais  ainsi,  le  contrat  pignoratif  a  toujours  pour  but  de  tour- 
ner une  prohibition.  C'est  pourquoi  M.  Carol  a  pu  dire  avec  une 
certaine  vérité  :  «  La  vente  à  réméré  est  devenue  entre  les  mains 
du  créancier  un  puissant  et  dangereux  moyen  de  fraude  et  sert 
merveilleusement  sa  cupidité.  >  En  apparence  le  propriétaire 
forcé  pour  se  procurer  de  l'argent  de  vendre  son  héritage  trouve 
dans  la  faculté  de  rachat  un  avantage  sérieux  puisque  si  dans  le 
délai  convenu  il  revient  à  meilleure  fortune,  il  pourra  reprendre 
le  bien  qui  dans  sa  pensée  n'était  conféré  à  son  créancier  qu'à  ti- 
tre de  garantie,  de  nantissement  provisoire.  Mais  souvent  ce  n'est 
là  qu'un  leurre  :  le  vain  espoir  de  reprendre  sa  chose  plus  tard  la 
lui  fait  abandonner  pour  un  prix  infime,  sans  mûre  réflexion,  le 
délai  se  passe  la  plupart  du  temps  sans  que  le  vendeur  ait  pu  exer- 
cer le  retrait  et  le  prêteur  (acheteur  apparent)  devient  par  là 
propriétaire  incommutable  d'un  bien  dont  la  valeur  excède  nota- 
blement la  somme  qu'il  avait  avancée  à  son  trop  confiant  emprun- 
teur. 

51 .  —  Les  mêmes  caractères  auxquels  on  reconnaisssait  dans 
l'ancien  droit  le  contrat  pignoratif,  se  retrouvent  encore  aujour- 
d'hui dans  les  conventions  de  cette  espèce.  A  côté  de  la  clause  de 
réméré,  se  rencontre  la  vilité  du  prix  indice  bien  vraisemblable 
d'une  stipulation  usuraire  et  qui,  quoi  qu'en  ait  dit  la  cour  de 
Besançon  (arrêt  du  8  germinal  an  XI),  doit  s'apprécier  selon  les 
circonstances  et  non  pas  d'après  un  quantum  réglé  à  l'avance 
d'une  façon  uniforme.  Ajoutons  un  troisième  indice  caractéris- 
tique :  la  relocation  immédiate  de  la  chose  au  vendeur.  Sa  fausse 
sécurité  se  trouve  ainsi  augmentée  ;  il  continue  à  se  comporter  à 
l'égard  du  fonds  comme  il  le  faisait  avant  de  l'aliéner,  trompé  par 
cette  apparence,  il  se  préoccupe  moins  de  racheter  et  souvent  le 
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tei^me  sera  pïissé  sans  quMl  ait  même  songé  à  se  mettre  en  mesure 
d'exercer  le  retrait.  Il  faut  aussi  noter  que  les  fermages  annuels 
stipulés  par  l'acheteur  seront  généralement  la  représentation  d'in- 
térêts usuraires.  Enfin,  les  spéculateurs  qui  se  servent  de  ces 
moyens  illégaux  n'en  usent  pas  par  hasard,  mais  par  habitude,  et 
cela  même  a  fait  considérer  comme  une  marque  d'impignoration 
l'habitude  de  l'usure  chez  l'acheteur  apparent. 

Voilà  donc  quatre  faits  qui  se  rencontrent  ou  peuvent  se  ren- 
contrer dans  le  contrat  pignoratif.  Il  nous  reste  à  rechercher  les- 
quels sont  de  son  essence.  Nous  pouvons  tout  d'abord  poser  en 
principe  que  le  contrat  se  déguise  nécessairement  sous  la  forme 
d'une  vente  à  réméré  ;  ce  quia  conduit  un  auteur  à  présumer  d'une 
manière  absolue  que  cette  sorte  de  vente  cache  une  impignora- 
tion  (Chardon,  Traité  du  dol,  III,  p.  507  ei;  suiv.) 

Gomme  nous  le  démontrerons  plus  tard  (n*  239),  il  y  a  là  une 
grave  exagération  ;  pour  le  moment,  qu'il  nous  suffise  d'indiquer 
cette  opinion  qui  confirme  ce  que  nous  venons  de  dire  tout  à 
l'heure  (1).  Quant  à  la  consuetudo  fœnerandi  telle  que  nous  l'a- 
vons définie,  elle  nte  saurait  être  envisagée  comme  un  élément  né- 
cessaire du  contrat  pignoratif.  Sans  doute  elle  pourra  être  prise 
eti  considération  par  le  juge  quand  il  aura  à  apprécier  si  telle 
vente  à  réméré  est  ou  non  sincère.  Mais  de  là  à  y  voir  un  signe 
caractéristique  d'impignoration,  il  y  a  loin.  Qu'importe  en  effet 
l'habitude  d'usure  pratiquée  à  l'égard  d'autres  débiteurs  et  à 
l'occasion  d'autres  actes?  Il  ne  s'agit  pas  ici,  dit  M.  Carol,  de 
l'action  répressive  d'un  délit  d'habitude,  mais  d'une  appréciation 


1.  Ce  qui  fait  éclater  l^intention  de  dissimuler  un  prêt  usuraire  dans  une 
vente,  c*est  en  effet  la  clause  de  rachat  (non  pas  seule,  bien  entendu,  mais 
accompagnée  de  certains  éléments  variables).  Cette  clause  a  pour  but  de 
rendre  la  transmission  conditionnelle  et  temporaire.  Supprimons  ce  caractère 
et  supposons  une  vente  pure  et  simple,  à  vil  piix  et  suivie  de  relocation,  elle 
ne  constituera  pas  un  contrat  pignoratif.  L'acheteur,  étant  propriétaire,  peut 
louera  qui  il  veut,  à  son  vendeur  comme  à  tout  autre  ;  la  relocation  n*est 
donc  pas  critiquable.  La  vilité  du  prix  n'entraînerait  pas  davantage  nullité  de 
la  vente,  tout  au  plus  dans  les  conditions  de  Tarticle  1674,  serait-elle  une 
cause  de  rescision.  En  somme,  on  le  voit,  si  ces  divers  faits,  sont  adjoints  à 
une  vente  sans  clause  de  rachat,  ils  constitueront  des  clauses  plus  ou  moins 
avftntéîg^fies,  itiaib  Topération  sera  néanmoins  licite  et  inattaquable. 
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purement  civile  dans  laquelle  les  circonstances  étrangères  à  l'acte 
même  attaqué  ne  peuvent  entrer  que  comme  éléments  plus  ou 
moins  afférents.  —  ôwzrfdela  viUté  du  prix?  Elle  n'est  pas  de 
l'esseQce  du  contrat  pignoratif,  bien  que  le  plus  souvent  elle  ea 
soit  un  élément.  La  vilité  n*a  en  effet  d'autre  but  que  de  rendre 
plus  profitable  au  prêteur  l'opération  pour  le  cas  où  le  réméré  ive 
serait  pas  exercé,  mais  Timpignoration  existe  sans  cela  et  par  le 
seul  fait  que,  violant  l'article  2078,  la  convention  tend  à  rendre 
le  prêteur  propriétaire  du  bien  donné  en  nantissement,  faute  de 
remboursement  à  l'échéance.  Voilà  l'élément  véritablement  ini- 
tant  d'un  tel  contrat,  et  il  existe  quand  même  la  valeur  de  lachjose 
n'excéderait  pas  le  prix  convenu  dans  la  vente.  La  vilité  du  prix 
formera  souvent  un  indice  de  nature  à  déterminer  le  juge,  mais 
voilà  tout  (1).  —  Reste  enfin  la  relocation.  Pour  nous  pas  plus 
que  les  autres  faits  précédemment  cités,  elle  n'est  de  l'essence 
même  du  contrat  pignoratif;  si  en  effet  elle  est  frauduleuse,  elle 
tend  à  ménager  au  prêteur  (acheteur  apparent),  la  perception  dé- 
guisée d'intérêts  usuraires,  et  nous  venons  de  montrer  que  l'im- 
pignoration  illicite  existe  quand  bien  même  le  créancier  n'en  retire- 
rait en  fait  aucun  avantage  illégal.  C'est  ce  que  démontre  Chardon 
{op.  cit.,  t.  III,  n"  510  et  512),  et  ses  arguments  nous  semblent 
condamner  clairement  la  doctrine  contraire  formulée  cependant 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Pau  du  15  février  1826. 

52.  —  En  résumé  des  quatre  éléments  sus-mentionnés,  le  pre- 
mier seul  est  essentiel  au  contrat  pignoratif,  et  encore  ne  peut-il  le 
couvstituer  à  lui  seul.  Dès  lors  ce  sera  aux  tribunaux  à  examiner 
dans  chaque  cas  particulier  quelle  a  été  l'intention  des  parties, 
quelles  ont  été  les  circonstances  de  fait,  et  c'est  d'après  ces  don- 
nées combinées  avec  celles  qui  résultent  de  la  forme  et  des  clauses 
de  l'opération  qu'ils  statueront  sur  la  nature  et  la  valeur  de  l'acte 
qui  leur  a  été  déféré.  C'est  ainsi  que,  le  plus  souvent,  une  vente  a 
réméré  faite  à  vil  prix  et  suivie  de  relocation,  sera  tenue  pour 
pignorative  (Colmar,  12  février  1831).  Pour  discerner  l'in- 
tention des  parties,  le  juge  pourra  recueillir  tous  les  indices, 

1.  D'ailleurs  si  c'est  un  immeuble  qui  a  été  vendu  à  vil  prix  à  réméré  sans 
avoir  à  prouver  autre  chose  que  la  lésion,  le  vendeur  pourra,  en  invoquant 
Faiiicle  1674,  faire  tomber  le  contrat  par  TaotioA  en  rescision. 
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recourir  à  tous  les  moyens  que  la  loi  met  à  sa  disposition,  par 
exemple  il  pourra  (art.  1353)  admettre  des  présomptions  graves 
précises  et  concordantes.  C'est  ce  qu'a  décidé  à  bon  droit  la  cour 
de  Rennes  le  20  février  1816  (aff.Jason  contre  Haranchipy).  L'ap- 
préciation des  circonstances  et  de  l'intention  des  parties,  telle 
qu'elle  résultera  des  décisions  de  première  instance  et  d'appel,  ne 
pourra  être  déférée  à  la  Cour  de  cassation  comme  fausse.  Les 
juges  ordinaires  de  derzûer  ressort  en  connaîtront  sans  rectifica- 
tion possible. 

53.  —  Que  deviendra  la  vente  à  réméré  dans  laquelle  une 
impignoration  déguisée  aura  été  reconnue?  1"  En  tant  que  vente, 
elle  sera  annulée  et  les  parties  seront  replacées  dans  le  même  état 
qne  si  elles  avaient  tout  d'abord  conclu  un  prêt  sur  nantissement 
soit  mobilier,  soit  immobilier;  2**  Si  la  vente  en  question  avait  éié 
suivie  de  relocation,  il  nous  semble  que  la  seule  sanction  de 
l'usure  qu'elle  recèle  sera  le  remplacement  des  fermages  pour  l'a- 
venir, par  l'obligation  imposée  à  l'emprunteur  de  payer  annuelle- 
ment les  intérêts  au  taux  légal  delà  somme  qu'il  a  reçue,  sauf  im- 
putation (sur  les  intérêts  légaux  déjà  échus  et  non  encore  payés 
et  sur  le  capital  de  cette  somme  subsidiairement)  des  sommes  déjà 
payées  par  lui.  Cette  solution  ne  saurait  être  rejetée  sans  violer 
manifestement  l'intention  des  parties  qui  a  été  de  faire  un  prêt.  Le 
système  qui  anéantirait  complètement  l'acte  vicié  d'impignoration 
serait  de  plus  en  contradiction  avec  les  principes  posés  par  la  loi 
de  1807  (art.  3).  Une  opération  usuraire  faite  ouvertement,  doit 
être,  dit  ce  texte,  non  pas  annulée,  mais  réduite  aux  conditions 
d'un  prêt  licite;  pourquoi  statuer  différemment  lorsqu'il  s'agit 
d'une  opération  dans  laquelle  l'usure  est  déguisée? 

54.  —  Cependant  M.  Carol  (op.  cit.)  préconise  une  solution 
beaucoup  plus  rigoureuse  et  que  nous  essayerons  deréfuter.  Voici 
son  système  brièvement  résumé  :  «  L'élément  irritant  du  contrat 
qui  nous  occupe  est,  dit-il,  dans  la  déchéance  du  droit  de  retraire 
à  l'expiration  du  délai  stipulé  ou  légal.  Cette  déchéance  rend  l'a- 
cheteur propriétaire  incommutable.  Si  donc  la  vente  à  réméré 
n'est  que  la  simulation  intentionnelle  d'un  prêt  sur  nantissement 
avec  pacte  commissoire  »  ;  c'est  sous  ce  rapport  qu'on  doit  l'envi- 
sager* Cette  vente  devra  donc  être  maintenue  si  le  retrait  vient  à 
être  accompli  avant  l'expiration  du  délai,  le  déguisement  qu'elle 
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contient  n'ayant  nui  à  personne  ;  dans  le  cas  contraire,  elle  tom- 
bera sous  le  coup  de  l'article  2088. — Mais  il  ajoute,  ce  qui  ne  nous 
semble  pas  exact  :  «  Si  la  nullité  de  la  vente  à  réméré  est  pro- 
noncée, ce  contrat  ne  saurait  subsister  en  qualité  de  prêt  sur  gage 
ou  avec  antichrèse  ;  il  tombera  tout  entier  comme  conférant  un 
nantissement  et  ne  survivra  que  comme  prêt  nu.  Comment  faire 
valoir  l'impignoration  comme  antichrèse,  alors  que  le  code,  en 
attribuant  au  créancier  antichrésiste  le  droit  de  percevoir  les 
fruits,  suppose  que  le  fonds  est  en  sa  possession  (art.  207)  et 
2085 ?j  Or,  en  l'espèce,  il  n'est  pas  possesseur  et  ne  peut  demander 
à  le  devenir,  car  son  titre  ne  lui  confère  pas  ce  droit.  Sans  doute 
l'opération  sera  traitée  comme  un  prêt,  mais  sans  nantissement, 
peu  importe  en  somme  l'intention  des  parties  ;  la  garantie  en  ques- 
tion résulterait  d'un  contrat  de  nantissement  à  la  fois  consensuel 
et  réel  ;  or,  ce  contrat  ne  peut  être  compris  dans  notre  opération, 
car  si  l'élément  consensuel  s'y  rencontre,  le  créancier  n'étant  pas 
nanti,  l'élément  réel  fait  défaut.  En  vain  dira-t-on  que  le  vendeur 
apparent  étant  relocataire,  a  possédé  pour  le  compte  du  prêteur  : 
la  vente  étant  annulée  comme  vente,  la  relocation  l'est  du  même 
coup,  et  le  vendeur  se  trouvant  avoir  été  toujours  propriétaire, 
n'a  pu  posséder  que  pour  lui-même  (v.  Dalloz,  Rép.  V,  nantis- 
sement, n°  316.)  Maintenir  l'impignoration  à  titre  de  gage  ou 
d'antichrèse  serait  une  vraie  faveur  pour  le  prêteur,  et  vraiment 
en  est-il  bien  digne,  après  les  tentatives  qu'il  a  faites  pour  tourner 
les  prohibitions  de  la  loi? 

55.  —  Le  raisonnement  précédent  pêche,  à  notre  avis,  par  deux 
endroits  :  V  II  suppose  que  le  contrat  pignoratif  annulé  contient 
nécessairement  une  relocation,  et  nous  avons  au  contraire  prouvé 
que  cet  élément  peut  ne  pas  se  rencontrer,  et  qu'il  n'est  plus  ques- 
tion d'observer  l'ancienne  théorie  des  marques  d'impignoration.  — 
Il  est  donc  très  possible  que  l'acheteur  apparent  ait  conservé  par 
devers  lui  la  possession  du  fonds,  et  cela  écarte  l'argument  tiré  de 
la  combinaison  des  articles  2071  et  2085.  —  2**  Admettons  même 
qu'il  y  ait  eu  relocation,  en  quoi  notre  solution  sera-t-elle  con- 
traire à  ces  deux  textes?  Sans  doute  le  louage  sera  annulé,  mais 
le  vendeur  apparent  aura  possédé  jusque-là  pour  son  prêteur, 
sinon  en  droit,  au  moins  de  fait  et  vis-à-vis  des  tiers.  Or,  la  loi,  en 
exigeant  que  l'antichrésiste  soit  mis  en  possession^  a  voulu  que 
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les  tiers  fussent,  par  ce  moyen,  avertis  de  l'existence  de  son  droit. 
C'est  dans  le  même  but  de  publicité  qu'elle  exige  que  l'antichrèse 
soit  constatée  par  écrit  (art.  2085),  et  que  cet  écrit  soit  transcrit. 
(Loi  du  23  mars  1855,  art.  2,  n*  l.)Or  ici  la  vente  à  réméré  a  dû 
être  transcrite,  et  si  les  tiers  ont  pu  savoir  ainsi  que  l'acheteur  est 
devenu  propriétaire  (avant  l'annulation  de  l'acte  comme  vente), 
que  leur  importe  que  le  vendeur  ait  conservé  la  détention  de  la 
chose,  ce  signe  apparent  de  la  propriété  pouvait-il  à  leurs  yeux 
l'emporter  sur  la  négation  de  son  droit,  constatée  par  la  transcrip- 
tion de  l'acte  par  lequel  il  aliénait.  iEt  cette  publicité  donnée  à  un 
droit  que  le  soi-disant  acheteur  va  perdre  pour  un  autre  de  même 
nature,  mais  plus  faible,  n'équivaut-elle  pas  et  au  delà  à  la  publi- 
cité de  ce  dernier?  Si  oui,  les  articles  2071,  2074,  2085  ne  peuvent 
nous  être  opposés,  puisque  le  but  qu'ils  se  proposent  se  trouve 
parfaitement  réalisé  à  l'aide  d'un  procédé  différent. 

56.  —  Rien  ne  s'oppose  donc  à  ce  que  le  contrat  pignoratif 
annulé  comme  vente  à  réméré  vaille  comme  prêt  sur  nantisse- 
ment. C'est  ce  qu'a  reconnu  la  jurisprudence  à  maintes  reprises. 
(D.  P.,  1838,  2112.  —  1853,  1102;  —  et  surtout  :  Alger, 
14 mai  1878  ;  Journ,  des  notaires  et  des  avocats,  1879, page  167.) 
Et  telle  est  également  la  décision  du  Code  civil  autrichien  et  du 
code  Albertin  (sarde),  dont  l'article  2139  voyait  dans  la  vente  à 
réméré  pignorative,  même  suivie  de  relocation,  un  simple  prêt  sur 
antichrèse.  Cette  disposition  n'a  pas  d'ailleurs  été  reproduite  dans 
le  Code  civil  italien. 

57*  —  Remarquons  en  terminant  que  l'action  en  nullité  d'un 
contrat  pignoratif  est  régie  non  pas  par  l'article  1304,  mais  par 
l'article  2262,  et  comporte  dès  lors  une  prescription  non  pas  décen- 
nale, mais  trentenaire.  Il  s'agit  ici  de  demander  non  pas  l'annula- 
tion complète  de  l'opération,  mais  l'interprétation  de  l'acte.  Cette 
interprétation,  en  harmonisant  la  convention  des  parties  avec  les 
dispositions  de  la  loi,  a  sans  doute  pour  conséquence  l'anéantisse- 
ment de  la  vente  à  réméré  pignorative  en  tant  que  vente  ;  mais, 
qu'on  le  remarque  bien,  ce  n'est  là  que  l'effet  accessoire  de  la  dé- 
cision rendue,  et  dès  lors  l'action  intentée  pour  provoquer  la  sen- 
tence en  question  n'çst  pas  une  action  en  nullité  aux  termes  de 
l'article  1304. 

Cette  solution  peut  d'ailleurs  s'autoriser  des  précédents  :  les 
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Parlements  avaient  admis  dans  l'espèce  la  prescription  trentenaire 
de  l'action,  et  rien  n'exige  qu'il  soit  aujourd'hui  dérogé  à  cette 
manière  de  voir. 

SECTION  IV.  —  DB  LA  VENTE  SUIVIE  D'uNE  PROMESSE  UNILATÉRALE  DE 
KEVRNTE  FAITE  PAR  l'aCHETEUR  POUR  LE  CAS  OU  LB  VENDEUR  LUI 
REMBOURSERAIT  LE  PRIX. 

58.  —  En  fait,  et  à  première  vue,  lô  résultat  de  cette  combi- 
naison est  le  même  que  celui  d'une  vente  à  réméré.  Mais  lanature 
des  deux  opérations  est  profondément  diJFérente.  —  La  faculté  de 
rachat  est  une  condition  résolutoire  insérée  m  continenti  dans  la 
vente  ;  la  promesse  de  revente  est,  au  contraire,  une  simple  pro- 
messe unilatérale  qui  ne  produira  son  effet  que  du  jour  où,  en  l'ac- 
ceptant et  en  restituant  le  prix  par  lui  reçu  à  l'origine,  le  vendeur 
primitif  l'aura  rendue  synallagmatique  et  en  aura  fait  ainsi,  aux 
termes  de  l'article  1589,  une  vente  parfaite.  De  ce  jour  un  nou- 
veau contrat  prendra  naissance,  qui  entraînera  retranslation  de 
la  propriété  au  vendeur  originaire.  Mais  le  premier  contrat  ne 
subira  pas  de  résolution  et  conservera  fous  les  effets  qu'il  a  pro- 
duits jusqu'à  ce  moment  ;  l'acheteur  aura  donc  eu  la  propriété 
intérimaire,  et  la  chose  restera  entre  les  mains  du  propriétaire 
primitif  qui  l'a  rachetée,  grevée  de  toutes  les  servitudes,  hypo- 
thèques et  charges  réelles  qui  l'auront  frappée  du  chef  de  l'acqué- 
reur propriétaire  dans  l'entre  temps.  —  Ce  sera  une  nouvelle  vente 
et,  par  ce  motif,  un  nouveau  droit  d'enregistrement  de  5  fr.  50 
par  100  francs  sera  dû.  Enfin,  tandis  que  le  réméré  ne  peut  être 
exercé  que  dans  les  cinq  années  qui  suivent  la  vente,  le  vendeur 
pourra,  durant  trente  ans,  se  prévaloir  de  la  promesse  que  lui  à 
faite  son  cocontractant,  car  c'est  là  une  obligation  de  faire  qui 
est  soumise  aux  principes  généraux  en  matière  de  prescription. 
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CHAPITRE  IV 

SITUATION  DES    PARTIES   PENDANT  LE  DÉLAI  DE  RÉMÉRÉ 
SECTION  r»,    —  NOTIONS   OÉNÉRALES 

59.  —  Pour  bien  connaître  la  situation  des  deux  parties  pen- 
dant le  délai  d'exercice  de  retrait,  il  faut  examiner  d'abord  briè- 
vement quelle  est  en  général  la  condition  des  deux  cocontrac- 
tants  entre  la  conclusion  de  la  convention  et  Tévénement  de  la 
condition  résolutoire. 

La    nature  de  la  condition  résolutoire  a  été  fort  discutée. 
Quelle  que  soit  sur  ce  point  l'opinion  qu'on  adopte,  on  doit  tou- 
jours, lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  la  loi,  s'incliner  devant  la  dé- 
finition (peut-être  sujette  à  critique)  en  raison  de  l'article  1183  : 
«  La  condition  résolutoire  est  celle  qui  lorsqu'elle  s'accomplit 
opère  la  révocation  de   l'obligation  et  qui  remet  les  choses  au 
même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  >  Voilà  l'indica- 
tion générale  des  effets  de  notre  condition  accomplie  :  Elle  rétroa- 
git,  mais  à  quel  titre  ?  Cette  rétroactivité  est-elle  l'expression 
de  la  réalité  ou  bien  n'est-elle  qu'une  fiction  ?  Cette  seconde  ma- 
nière de  voir  nous  semble  plus  conforme  que  la  première  à  la 
volonté  des  parties,  volonté  qui  doit  toujours  être  respectée  et 
qui  dans  un  contrat  sous    condition   résolutoire  est  celle-ci  : 
«  Créer  au  profit  du  stipulant  un  droit  subordonné  dans  son 
existence  à  la  défaillance  de  la  condition,  réserver  par  réciprocité 
au  promettant  un  droit  subordonné  dans  son  existence  à  la  sur- 
venancede  cette  même  condition.  »Dans  notre  opinion  on  est  donc 
amené  à  ne  reconnaître  qu'une  seule  espèce  de  condition,  la  con- 
dition suspensive,  négative  quant  au  stipulant,  positive  vis-à-vis 
du  promettant.  En  appliquant  ces  idées  à  la  vente  à  réméré,  tout 
peut  se  ramener  à  cette  formule:  Pla  propriété  de  la  chose  restem 
incerto  jusqu'à  l'accomplissement  ou  à  la  défaillance  delà  condi- 
tion ;  2*  jusqu'à  ce  moment  même,  l'acheteur  a  l'administration  et 
la  possession  intérimaires.  Le  retrait  étant  exercé,  le  vendeur  ven^a 
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sa  propriété  jusque-là  douteuse,  confirmée  pour  le  passé  et 
assurée  pour  l'avenir;  l'acheteur,  au  contraire,  verra  s'évanouir 
l'espérance  de  propriété  qu'il  pouvait  jusque-là  concevoir  légiti- 
mement. Que  si,  au  contraire,  le  réméré  n'a  pas  lieu,  les  résultats 
inverses  se  produisent.  Comme  le  dit  M.  Léveillé  (Résolution 
pour  inexécution  des  charges)  :  «  Tant  que  la  condition  ne  se 
sera  pas  accomplie  ou  n'aura  pas  fait  défaut,  on  ne  saura  laquelle 
des  deux  alternatires  triomphera  et  s'il  y  aura  eu  ou  non  ah  initio, 
volonté  d'aliéner  et  en  fait  aliénation.  Peut-être  l'aliénateur  est- 
il  dés  à  présent  bien  que  tous  et  lui-même  l'ignorent,  dépouillé 
du  droit  qu'affectait  la  condition,  peut-être,  au  contraire,  en  est-il 
et  en  restera-t-il  toujours  nanti.  Nous  avons  donc  deux  personnes 
incertaines  d'avoir  ou  de  n'avoir  pas  le  droit  auquel  toutes  deux 
prétendent.  »  C'est  sur  ces  données  que  nous  devrons  nous  ap- 
puyer pour  développer  la  théorie  que  comporte  notre  chapitre. 
Tous  les  droits  que  le  vendeur  avait  avant  la  vente,  il  les  conser- 
vera sous  condition  suspensive  du  réméré,  quant  à  l'acheteur  il 
aura  acquis  par  la  vente  des  droits  dont  l'existence  sera  subor- 
donné au  non  exercice  du  retrait. 

Ces  prémisse?  nettement  indiquées,  nous  pouvons  désormais 
employer  avec  le  sens  c[ue  nous  leur  avons  attribué  les  mots:  con- 
dition résolutoire,  condition  suspensive. 

Passons  maintenant  à  l'étude  des  droits  qui  compétent  avant  le 
retrait  :  P  à  l'acquéreur  ;  2*  au  vendeur;  3**  à  ceux  qui  tiennent 
de  ce  dernier  des  droits  sur  la  chose.  Nous  étudierons  enfin  le 
conflit  des  droits  du  cessionnaire  du  vendeur  et  des  créanciers 
hypothécaires  de  ce  dernier. 

SECTION  II.   —  CONDITION  DE  L* ACQUÉREUR 

60.  —  Par  application  de  la  volonté  des  parties,  il  sera  consi- 
déré intérimairement  comme  ayant  l'exercice  complet  de  la 
propriété. 

61.  —  Aht.  1";  Droit  d'administration. 

Il  appartient  à  l'acheteur  d'une  façon  complète.  Il  pourra  donc 
exiger  que  le  vendeur  lui  fasse  tradition  de  la  chose  et  lui  cède 
tous  les  papiers,  tous  les  titres  qui  s'y  rapportent  et  dont  il  pour-» 
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rait  avoir  besoin,  soit  pour  la  faire  valoir,  soit  pour  faire  recon- 
naître par  les  tiers  contestants  les  droits  que  le  vendeur  avait  sur 
elle  (en  intentant  une  action  en  revendication  confessoire,  etc.  ou 
en  y  défendant)  soit  enfin  pour  se  soustraire  aux  charges  dont  les 
tiers  pourraient  la  dire  grevée  à  leur  profit. 

Pas  de  difficulté  non  plus  à  lui  permettre  de  faire  les  actes  de 
libre  administration,  et  à  cet  efi'et,  il  pourra  faire  subir  à  la  chose 
toutes  les  modifications  qu'il  jugera  utiles,  au  lieu  d'être  tenu, 
comme  le  serait  un  usufruitier,  à  la  conserver,  salva  substantia; 
il  pourra  donc  changer  le  mode  d'exploitation  de  la  chose,  si  c'est 
une  terre  arable  il  pourra  la  couvrir  de  constructions,  etc.  La 
situation  des  deux  personnes  est,  en  effet,  bien  différente.  L'usu- 
fruitier a  un  droit  actuel  mais  temporaire  qui  ne  s'exerce  que  par 
la  jouissance  et  qui  est  limité  par  le  droit  supérieur  et  définitif 
du  nu-propriétaire.  L'acheteur  à  réméré,  au  contraire,  a  l'exer- 
cice de  tous  les  attributs  de  la  propriété,  il  peut  (art.  1664)  alié- 
ner la  chose,  s'il  le  veut,  il  peut  donc  aussi  la  retenir  en  l'admi- 
nistrant à  son  gré  et  en  tirant  d'elle  toute  l'utilité  qu'elle  com- 
porte {Sic,  Orléans,  arrêt  du  20  mars  1816.) 

62.  —  Mais  quelque  large  que  soit  sou  pouvoir  d'administrer,  la 
loi  y  a  porté  une  notable  restriction  commandée,  d'ailleurs,  par 
des  raisons  d'équité  puissantes.  Art.  1751  :  «  L'acquéreur  à  pacte 
de  rachat  ne  peut  user  de  la  faculté  d'expulser  le  preneur,  jus- 
qu'à ce  que  par  l'expiration  du  délai  fixé  pour  le  réméré  il  de- 
vienne propriétaire  incommutable.  »  Bien  entendu  le  texte  suppose 
que  le  bail  contient  la  clause  qu'en  cas  de  vente  du  fonds  dont  il 
s'agit,  l'acquéreur  aura  droit  d'évincer  le  preneur.  Cette  solution  a 
été  empruntée  par  le  Code  à  notre  ancienne  jurisprudence.  (Bro- 
deau,  sur  Louët,  1.  IV,  ch.  iv,  n*  9),  en  faisait  l'application  à  l'hy- 
pothèse de  la  loi  JEde,  il  refusait  à  l'acheteur  à  réméré  le  droit  de 
se  prévaloir  de  ce  texte  pour  expulser  le  locataire  de  la  maison. 
Dans  ce  sens  un  arrêt  du  6  mars  1617  décida  «  que  l'acheteur 
n'est  pas  en  l'espèce  seigneur  et  propriétaire  incommutable  pen- 
dant le  temps  de  la  grâce  (de  rachat),  ne  pouvant  être  évincé  lui- 
même  par  son  vendeur,  il  n'est  pas  juste  qu'il  évince  et  expulse 
le  locataire  qui  a  droit  de  lui.  >  Un  arrêt  de  1637  reproduisit  cette 
solution,  non  plus  seulement  pour  le  cas  de  la  loi  ^de,  mais  en 
lui  donnant  la  généralité  que  l'article  1751  lui  a  depuis  attribuée 
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(Bretonnier  sur  Henrys,  tom.  IV,  p.  28).  Cependant  Pothier 
(Louage,  n*  295)  la  combat  en  discutant  un  arrêt  de  1662  con- 
forme aux  précédents  ;  pour  lui,  et  telle  était  l'opinion  reçue  à 
Orléans,  l'acquéreur  à  réméré  a  obtenu  «  un  droit  dans  la  chose, 
qui  lui  donne  le  pouvoir  d'en  jouir  et  par  conséquent  d'expulser  le 
fermier  envers  qui  il  n'a  contracté  aucune  obligation.  »  Peut-on 
approuver  un  semblable  raisonnement?  Le  fermier  et  l'acheteur  à 
pacte  de  rachat,  étrangers  l'un  à  l'autre,  ne  sont-ils  pas  tous  deux 
les  ayants  cause  d'un  même  auteur  et  n'est-ce  pas  le  cas  d'appli- 
quer ici  l'adage  :  In  pari  causa  melior  est  conditio  possideniisi 
C'est  bien,  en  effet,  l'intention  de  notre  législateur,  l'article  1751 
le  prouve  surabondamment.  Ce  texte  est  d'ailleurs  fondé  en  équité 
comme  endroit.  Il  n'y  a  pas  d'inconvénient  sérieux  à  limiter  ainsi 
le  droit  d'administration  de  notre  acheteur,  car  cette  gêne  na  du- 
rera jamais  plus  de  cinq  ans  et  ne  lui  causera  qu'un  préjudice 
bien  inférieur  à  celui  qui  résulterait  pour  son  vendeur  de  l'expul- 
sion du  preneur  et  du  recours  de  ce  dernier. 

63.  —  A  propos  de  l'article  1751  s'élève  une  question  intéressante: 
Doit-il  s'appliquer  au  cas  où  le  bail  n'a  pas  reçu  date  certaine  avant 
que  la  vente  à  réméré  l'ait  reçue  elle-même? 

Oui,  disent'certains  auteurs  (Duranton,  t.  XVII,  n**  154),le  texte  ne 
faisant  aucune  distinction.  Décider  autrement,  ce  serait  exposer  le 
bailleur  à  l'action  récursoire  du  preneur  expulsé.  Contraint  à 
payer  dès  lors  des  dommages-intérêts,  le  bailleur  éprouverait  donc 
une  nouvelle  difficulté  à  exercer  le  retrait.  D'ailleurs^  ajoute-t-on, 
comment  permettre  à  l'acheteur  à  réméré  d'évincer  un  locataire 
même  n'ayant  pas  un  titre  à  date  certaine  alors  qu'il  n'est  qu'un 
aj'ant-cause  représentant  le  vendeur  et  n'ayant  que  les  droits  de 
celui-ci  ?  —  Cette  argumentation  ne  nous  semble  pas  décisive,  et 
nous  préférons  restreindre  l'application  de  l'article  1751  au  cas  où  le 
bail  a  date  certaine,  antérieure  à  celle  de  la  vente  à  réméré.  En 
effet  cette  disposition  de  la  loi  estunedérog*ation  au  cas  de  l'article 
1714  qui  forme  lui-même  exception  à  larèg-le  de  l'article  1743.  Ce 
dernier  texte  suppose  un  bail  ayant  date  certaine  avant  l'aliéna- 
tion consentie  par  le  bailleur,  l'article  1751  qui  en  fait  l'application 
(nonobstant  la  stipulation  de  l'art.  1744)  au  cas  où  cette  aliénation 
est  faite  sous  clause  de  réméré  suppose  donc  ég-alement  que  le 
titre  du  preneur  a  date  certaine  dans  les  conditions  que  nous  ve- 
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nons  d'indiquer.  Cette  opinion  est  ég^alement  conforme  aux  prin- 
cipes généraux,  l'article  1328  s'applique  en  effet  entre  les  ayants- 
cause  d'un  même  individu.  Enfin  si  elle  expose  le  vendeur  à  un 
recours  en  dommages-intérêts  de  la  part  de  son  locataire,  il  ne 
doit  s'en  prendre  qu'à  son  imprudence,  que  n'a-t-il  en  vendant  à 
réméré  imposé  à  son  acquéreur  l'obligation  de  respecter  le  bail  à 
tout  événement? 

64.  —  Hormis  la  restriction  de  l'article  1751,  l'acheteur  à  réméré  à 
pendente  conditione  le  droit  d'administration  le  plus  large.  Il  pourra 
donc  donner  la  chose  à  bail  non  pas  seulement  pour  neuf  ans 
(comme  le  mari  au  cas  de  l'art.  1429),  mais  pour  un  temps  quelcon- 
que, et  par  une  remarquable  particularité  que  nous  nous  bornons 
à  indiquer  pour  l'instant,  ces  baux  tiendront,  malgré  l'exercice 
du  retrait,  quelle  que  soit  leur  durée,  pourvu  qu'ils  aient  été  faits 
sans  fraude  (art.  1673,  voir  n**  235).  —  Il  pourra  également  per- 
cevoir et  consommer  les  fruits  et  produits  de  la  chose,  et  si  dans 
le  fonds  un  tiers  découvrait  un  trésor,  il  aura  droit  à  la  moi- 
tié afférente  au  propriétaire  du  sol.  Il  bénéficiera  de  tous  les  accrois- 
sements tels  qu'alluvion,  portions  reconnaissables  adjointes  au 
fonds  et  non  revendiquées  dans  Tannée  par  le.  riverain  dépouillé 
(dans  les  termes  de  l'art.  550),  etc.  Par  contre  il  devra  supporter 
d'une  façon  définitive  toutes  les  charges  de  sa  jouissance,  ce  qui 
aura  pour  effet  de  le  soumettre  à  la  nécessité  de  faire  les  dépenses 
d'entretien  et  de  payer  les  impôts. 

65.  —  Art.  II .  Droits  résultant  de  la  possession. 

Tous  ce  nous  avons  dit  jusqu'ici  des  droits  intérimaires  de  l'ache- 
teur est  l'application  des  premiers  mots  de  l'art.  1665  :  c  L'acquéreur 
à  pacte  de  rachat  exerce  tous  les  droits  de  son  vendeur  (1)>.  La  fin 
de  cet  article  offre  une  disposition  intéressante  à  plusieurs  points 
de  vue  :  c  II  peut  prescrire,  dit-il,  tant  contre  le  véritable  mfiître 
que  contre  ceux  qui  prétendraient  des  droits  ou  hypothèques  sur 
la  chose  vendue.  »  Il  y  a  là  deux  faits  distincts  à  examiner.  1"  La 
vente  à  réméré  a  porté  sur  la  chose  d'autrui.  La  loi  permet  à  l'ache- 
teur de  prescrire  contrôle  verus  dominus. — 2»  La  même  vente 

1.  Remarquons  en  passant  que  ce  mol  «  Exerce  »  concorde  avec  noire  théo- 
rie qui  reconnaft  à  Tacheteur  pendant  le  délai  non  pas  la  propriété  mais  sa 
simple  mise  en  œuvre. 
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ayant  été  faite  a  vero  domino,  l'acheteur  peut  prescrire  contre  les 
droits  réels  concédés  à  des  tiers  par  les  précédents  propriétaires. 
—  Au  premier  cas  :  prescription  acquisitive  ;  au  second,  prescrip- 
tion libératoire,  sauf  une  exception. 

66. — §1  .Prescription  acquisitive  contre  levrai  propriétaire. 

Il  est  tout  naturel  que  la  possession  de  Tacheteur  puisse  la  fon- 
der, car  elle  est  l'exorcice  du  droit  du  vendeur;  si  donc  il  n'y  a  pas 
retrait,  l'acheteur  se  trouvera  rétroactivement  avoir  possédé 
depuis  la  tradition  qui  lui  a  été  faite,  proprio  nomine  ;  de  plus, 
par  application  de  l'article  2235,  il  pourra  joindre  à  sa  possession 
celle  de  son  auteur,  afin  d'arriver  à  la  prescription  soit  décennale, 
soit  trentenaire.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  Paris  par  arrêt 
du  16  novembre  1835  ;  et,  ce  qu'on  ne  conteste  guère.  Cette  déci- 
sion a  d'ailleurs  statué  dans  un  cas  qui  aurait  pu  faire  plus  de  doute 
que  tout  autre  :  l'acheteur  à  réméré  avait  laissé  la  chose  aux  mains 
du  vendeur  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  réméré  ,  la  Cour  jugea 
que  dans  l'intervalle  il  avait  possédé  corpore  alienOy  mais  d'une 
façon  utile  quant  à  la  prescription. 

67.  —  Si,  au  contraire,  le  vendeur  vient  à  exercer  le  réméré, 
des  difficultés  peuvent  naître.  Le  vendeur  peut-il  se  prévaloir  de 
la  possession  intérimaire  de  l'acheteur  et  dire  qu'elle  a  été  exercée 
en  fin  de  compte  à  son  profit?  Supposons  que  A  vende  à  réméré 
à  B  la  chose  d'un  tiers  après  qu'il  l'a  possédée  pendant  vingt-sept 
ans  et  que,  quatre  ans  après  l'aliénation,  il  exerce  le  retrait  et  se 
trouve  en  butte  à  la  revendication  du  propriétaire,  aussitôt  le  ré- 
méré efifectué.  A  notre  avis,  il  ne  pourra  invoquer  la  prescription. 
Sans  doute  le  retrait  est  rétroactif,  mais  cette  rétroactivité  ne 
saurait  prévaloir  contre  des  faits  matériels.  Comment  le  vendeur 
serait-il  réputé  avoir  possédé  d'une  façon  continue  ?  La  vérité 
matérielle  est  que  dans  l'entre  temps  c'est  l'acheteur  qui  l'a  pos- 
sédée. Un  droit  conditionnel  peut  bien  être  considéré  comme  n'ayant 
jamais  eu  d'existence  légale  ;  mais  une  possession,  fût-elle  exercée 
en  vertu  d'un  droit  de  cette  nature,  ne  peut  itre  ainsi  effacée. 
Elle  a  eu  lieu,  rien  ne  peut  aller  là  contre,  pas  même  la  fiction  de 
la  loi.  Pour  dire  que  cette  possession  doit  profiter  au  vendeur 
retrayant,  il  faudrait  donc  prétendre  qu'il  a  possédé  par  l'inter- 
médiaire de  l'acheteur,  et  cela  n'est  guère  admissible.  Comment 
faire  de  ce  dernier  l'ayant-cause  du  vendeur,  puisque  le  retrait 
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n'a  pas  été  par  conséquent  Tayant-cause  du  retrayant  et  n'a  donc 
reçu  aucun  mandat  de  posséder  pour  lui.  Et  nous  pouvons  ajouter 
que  la  supposition  d'un  mandat  tacite  serait  contraire  à  l'intention 
probable  des  parties  :  tout  ce  que  l'acheteur  voulait,  c'était 
qu'éventuellement,  et  pour  le  cas  où  il  deviendrait  propriétaire 
incommutable,  il  pût  compter  sur  le  bénéfice  de  la  possession  dont 
nous  parlons. 

La  revendication  du  tiers  propriétaire  triomphera  donc,  à  notre 
avis,  de  toute  défense  tirée  par  le  retrayant  d'une  prétendue  pres- 
cription fondée  sur  la  jonction  à  sa  possession  de  celle  du  retrayé. 

68.  —  §  2.  Prescription  contre  les  droits  réels  prétendus 
sur  la  chose. 

Il  peut  être  question  pour  l'acheteur  de  prescrire  contre  les  tiers 
qui  se  prétendent  titulaires  de  droits  réels  sur  la  chose.  Bien  en- 
tendu, pour  qu'ils  puissent  invoquer  leurs  droits  contre  cet  ache- 
teur, il  faut  qu'ils  aient  transcrit  les  actes  constitutifs  avant  la 
transcription  de  la  vente  à  rachat,  sinon  ils  seront  repoussés  par 
l'acquéreur  par  la  seule  raison  qu'il  a  le  premier  transcrit.  —  Si, 
au  contraire,  les  formalités  de  publicité  ont  été  remplies  par 
le  demandeur  et  le  défendeur,  celui-ci  pourra  invoquer  la  pres- 
cription libératoire  soit  de  trente  ans  s'il  s'agit  d'hypothéqués, 
de  servitudes  et  d'usufruit  (1),  soit  celle  de  dix  à  vingt  ans  en 
matières  d'hypothéqués  ;  si,  à  la  bonne  foi  initiale,  se  joint  une 
durée  de  possession  de  dix  ans  (2)  appuyée  sur  un  juste  titre.  Dans 
ce  dernier  cas  remarquons,  avec  l'article  2180,  que  les  dix  ans  ne 
commenceront  à  compter  qu'après  la  transcription  de  l'acte  de 
vente  qui  a  dessaisi  le  constituant. 

69.  —  A  propos  de  prescription  libératoire  ou  acquisitive  de 
servitudes,  une  question  sérieuse  peut  s'élever.  Le  vendeur  et  son 
acheteur  peuvent  être  propriétaires  de  fonds  voisins,  et  l'objet  de 


1.  Nous  admettons,  sans  le  démontrer,  que  ces  deux  droils  ne  sont  pas 
susceptibles  de  prescription  décennale. 

2.  La  possesMon  utile  dans  ce  cas  se  compte  depuis  que  la  chose  est  passée 
aux  mains  d'un  tiers  acquéreur;  dès  lors,  si  la  vente  à  réméré  a  ('té  con- 
sentie par  le  constituant,  Tacheteur  ne  pourra  jamais  invoquer  la  prescrip- 
tion en  question  qu'une  fois  expiré  le  délai  de  réraéié. 
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leur  coûv-entioû  a  pu  être  un  fonds  grevé  de  servitude  au  profit 
d'un  fonds  appartenant  à  l'acquéreur,  ou  bien  au  contraire  béné- 
ficiaire d'une  servitude  imposée  à  ce  dernier.  —  Pendant  le  délai 
de  réméré,  la  prescription  libératoire  de  la  servitude  antérieure- 
ment commencée  peut-elle  s'achever  au  bénéfice  du  fonds  servant 
de  telle  sorte  que  la  confusion  intérimaire  des  deux  immeubles 
cessant  par  l'exercice  du  retrait  la  servitude  reste  définitivement 
éteinte  ? 

Deux  systèmes,  tous  deux  fondés  sur  de  sérieuses  considéra- 
tions, sont  ici  en  présence.  Le  premier  tient  que  la  prescription 
a  pu  s'accomplir  à  l'efiet  de  libérer  le  fonds  servant,  et  pourra 
être  invoquée  si  le  réméré  a  lieu.  Le  second  soutient  la  solution 
contraire. 

70.  —  Premier  système.  —  Supposons  le  fonds  de  l'acheteur 
grevé  d'une  servitude  au  profit  du  fonds  vendu  à  réméré,  les 
trente  ans  de  prescription  par  non-usage  sont  parfaits  avant  l'exer- 
cice du  retrait  celui-ci  venant  à  se  réaliser,  la  servitude  restera 
néanmoins  éteinte.  (Duranton  XVI,  n*  411).  —  A  l'appui  de  cette 
thèse  on  invoque  plusieurs  arguments  :  V  Sans  doute  l'acheteur 
n'a  pas  pendente  conditione  possédé  le  fonds  dominant  à  titre 
précaire,  mais  bien  pro  suo  ;  sans  doute  aussi  après  la  vente  il  y 
a  eu  confusion  des  deux  fonds,  mais  elle  a  cessé  par  suite  du 
retrait  et  ce  d'une  façon  rétroactive.  Comme  dès  lors  le  vendeur 
est  réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  propriétaire,  l'acheteur  a 
dû  tirer  de  l'inaction  de  ce  dernier  le  bénéfice  de  la  prescription 
libératoire,  car  dans  le  délai  il  a  terminé  l'usucapion  de  la  liberté 
de  son  immeuble  contre  le  fonds  dominant  resté  en  droit  la  pro- 
priété du  vendeur.  —  2°  Rien  d'injuste  à  cela,  car  le  vendeur 
aurait  pu,  s'il  avait  été  prudent,  empêcher  la  prescription  de  se 
terminer.  Il  est  vrai  qu'il  ne  pouvait  déposséder  l'acheteur  sans 
exercer  le  retrait  et  que,  dés  lors,  Tinterruption  naturelle  résul- 
tant d'un  exercice  effectif  de  la  servitude  ne  lui  était  pas  permise  ; 
mais  une  ressource  lui  restait,  bien  suffisante,  que  n'employait-il 
les  modes  d'interruption  civile  que  la  loi  mettait  à  sa  disposition? 
Il  pouvait  en  user,  comme  propriétaire  (et  par  suite  titulaire  de 
la  servitude),  sous  condition  suspensive,  car  ils  constituent  des 
actes  consarvatoires  qui,  comme  tels,  peuvent  être  pratiquée 
pendente  conditione  aux  termes  de  l'article  1180, 
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71.  —  Second  système.  —  La  prescription  n'a  pu  s'accomplir 
et  les  trente  ans  fussent-ils  terminés  entre  la  vente  et  le  ré- 
méré, celui-ci  une  fois  eflFectué,  la  servitude  continuera  d'exister, 
et  pour  être  prescrite  exigera  encore  une  durée  de  non-usage 
égale  à  celle  qui  s'est  écoulée  en  vain  depuis  la  vente  jusqu'à  l'ex- 
piration des  trente  années.  Cette  manière  de  voir  est  parfaite- 
ment conforme  à  l'article  704  ;  la  confusion  a  mis  un  obstacle  de 
fait  à   l'existence  de  la  servitude  ;  cet  obstacle  disparaissant,  la 
servitude  reprend  ses  eflFets  et  revit.  C'est  d'ailleurs  ce  que  le 
Code  décide  en  matière  de  délaissement  hypothécaire  (art.  2177). 
Et  si  le  premier  système  objecte  qu'à  raison  de  la  rétroactivité  du 
retrait  l'acheteur  a  possédé  pro  suo  d'une  façon  utile  pour  pres- 
crire, le  second  répond  que  la  rétroactivité  ne  saurait  s'appliquer 
qu'aux  conséquences  produites  en  droit  par  la  confusion  non  à  ses 
conséquences  de  fait  ;  la  réunion  des  deux  fonds  est  un  fait  ma- 
tériel qui  a  rendu  impossible  toute  interruption  de  la  part  du  ven- 
deur, comment  donc  alors  opposer  à  celui-ci  un  non  usage  auquel 
il  était  contraint  absolument?  (Loi  7,  D,  de  fundo^  dot.)  Cette 
objection,  nos  adversaires  l'admettent  pour  partie,  mais  ils  la  con- 
testent eu  disant:  Le  vendeur  pouvait  faire  les  actes  purement  ju- 
ridiques qui  emportent  interruption  civile.  C'est  là  un  point  sur 
lequel  notre  doctrine  ne  saurait  tomber  d'accord  avec  la  leur  ;  sans 
doute  ce  sont  là  des  actes  conservatoires,  mais  comment  concevoir 
de  tels  actes  à  l'effet  de  conserver  ce  qui  n'est  plus  ?  La  confusion 
éteint,  provisoirement  au  moins  la  servitude,  comment  s'y  pren- 
drait le  vendeur  pour  intenter  contre  l'acheteur  une  action  en 
justice,  le  citer  en  conciliation,  diriger  contre  lui  une  saisie  ou  un 
commandement  c  pour  le  cas  éventuel  de  l'exercice  du  réméré  ?  > 
(Duvergier,  Vente,  t.  II,  n*  68).  En  présence  de  ces  arguments, 
le  doute  nous  semble  difficile.  Et  nous  adhérerons  à  ce  second 
système,  bien  que  le  dernier  point  de  vue  de  ses  partisans  nous 
semble  fort  contestable.  Nous  ne  pensons  pas  que  la  confusion 
éteigne  la  servitude  et  dés  lors  s'oppose  à  tout  mode  de  conser- 
vation ;  à  notre  avis  le  vendeur  en  reste  titulaire  sous  condition 
suspensive,  donc  il  pourrait  faire  jusqu'au  jour  du  retrait  les  actes 
d'interruption  civile   fondés  sur  son  droit  conditionnel.  Mais  ce 
qui  nous  détermine  à  voir  dans  le  réméré  un  fait  qui  ne  laisse  pas 
la  prescription  opposable  au  retrayant,  c'est  d'abord  que  pratique- 
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ment  la  rétroactivité  n'empêchera  pas  que  l'acheteur  ait  possédé 
jusque  là  les  deux  fonds,  que  dés  lors  il  y  ait  eu  obstacle  de  fait 
à  l'interruption  naturelle  ;  c'est  aussi  que  le  vendeur  n'ayant  de- 
puis la  vente  qu'un  droit  conditionnel  de  servitude,  on  doit  lui 
appliquer  l'article  2257  en  vertu  duquel  les  droits  conditionnels  ne 
sont  pas  sujets  à  prescription  libératoire. 

72.  —  Nous  donnerons  la  même  décision  dans  le  cas  où  le  fonds 
servant  serait  celui  qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  a  réméré  et  où  la 
servitude  serait  due  à  un  fonds  appartenant  à  l'acheteur.  Celui-ci, 
pas  plus  que  le  vendeur  dans  l'espèce  précédente,  ne  pourrait  in- 
terrompre la  prescription,  car  il  est  à  la  tète  des  deux  immeubles 
et  on  ne  concevrait  pas  qu'il  fît  contre  lui-même  des  actes  d'inter- 
ruption naturelle  ou  civile. 

73.  —  Supposons  maintenant  qu'une  servitude  susceptible 
d'être  prescrite  par  voie  acqtiisitive,  c'est-à-dii^  continue  en 
même  temps  qu'apparente,  ait  commencé  d'être  exercée  avant  la 
vente  à  réméré  sur  le  fonds  vendu  au  profit  du  fonds  de  l'acheteur 
ou  réciproquement;  cette  prescription  pourra-t-elle  se  terminer 
dans  l'intervalle  de  là  vente  au  rachat,  de  telle  sorte  que  celui-ci 
étant  opéré,  l'acquisition  de  la  servitude  soit  maintenue?  Nous  ne 
le  pensons  pas,  car  la  réunion  des  deux  immeubles  dans  la  main 
de  l'acheteur  aura  mis  obstacle  à  toute  interruption.  Cela  se 
conçoit,  si  le  fonds  qui  prétend  à  la  servitude  est  le  fonds  acquis 
à  réméré,  carie  vendeur  n'en  étant  plus  détenteur,  on  ne  peut 
plus  faire  contre  lui  les  actes  qui  interrompraient  la  pres- 
cription acquisitive  ;  sans  doute  nous  supposons  que  la  servitude 
à  obtenir  est  continue  et  s*exerce  sans  le  fait  actuel  du  pro- 
priétaire du  fonds  prétendu  dominant;  mais  le  vendeur  ne  saurait 
s'en  prévaloir,  puisque  cet  état  de  fait  n'a  pas  été  maintenu  par 
l'inaction  de  l'acheteur,  mais  à  raison  de  son  droit  d'exercer  la 
propriété  du  fonds  vendu  et  d'user  des  travaux  qui  y  ont  été 
faits.  —  Que  si,  au  contraire,  c'est  sur  le  fonds  vendu  à  rachat  que 
la  servitude  doit  peser,  la  décision  à  donner  sera  la  même  ;  l'ac- 
quéreur ne  pourrait  pas  être  en  butte  à  des  actes  interruptifs,  car  ils 
ne  peuvent  pas  être  faits  ici  sous  condition  ;  le  vendeur  étant  sans 
pouvoir  pour  s'opposer  à  la  prescription,  on  ne  saurait  sans  injus- 
tice la  déclarer  obligatoire  pour  lui. 

74.  —  Si  nous  résumons  tout  ce  que  nous  avons  dit  précédem- 
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ment  sur  la  prescriptibilité  définitive  à  titre  libératoire  ou  acqui- 
sitif  des  servitudes  pendant  le  délai  de  réméré,  nous  conclurons 
qu'elle  ne  saurait  être  reconnue  dans  aucun  cas,  que  la  serviiude 
prétendue  grève  le  fonds  vendu  au  profit  du  fonds  de  l'acheteur 
ou  qu'elle  grève  ce  dernier  au  profit  du  premier. 

57.  —  Art.  3.  Droit  de  disposition. 

L'acheteur  a  réméré  qui  n'est  en  somme  qu'un  propriétaire  sous 
condition  suspensive  négative  a,  nous  l'avons  vu,  le  plein  exercice 
du  droit  de  propriété;  à  ce  titre,  il  peut  disposer  de  la  chose,  mais 
les  droits  qu'il  conférera  à  ses  ayants-cause  seront  affectés  de  la 
même  condition  que  le  sien  propre.  Ce  qu'il  pourra  transmettre,  ce 
sera  un  droit  conditionnel  avec  l'exercice  actuel  du  droit.  Dès 
lors,  soit  qu'il  revende  la  chose,  soit  qu'il  la  grève  de  servitudes 
ou  d'hypothèques  conventionnelles  on  autres,  tous  ces  droits  par 
le  seul  fait  du  retrait  seront  réputés  n'avoir  jamais  eu  d'existence. 
C'est  ce  qui  résulte  d'une  façon  incontestée  de  l'article  1664  dont 
nous  donnerons  l'explication  plus  tard. 

76.  —  Quant  aux  obligations  qui  incombent  à  l'acheteur  pen- 
dant le  délai  de  réméré,  elles  se  ramènent  à  celles-ci,  conserver 
la  diose  et  lui  donner  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Comme 
elles  n'acquièrent  d'intérêt  que  par  leur  sanction,  et  que  celle-ci 
n'existe  que  si  le  retrait  vient  à  être  exercé,  nous  en  renverrons 
l'étude  à  l'époque  à  laquelle  nous  traiterons  des  effets  du  réméré 
accompli. 

SECTION  III.  —  CONDITION  DU  VENDEUR  PENDANT  LE  DÉLAI 

77.  —  Nous  avons  déjà  indiqué  (n'*59)  la  nature  conditionnelle 
des  droits  qui,  pendant  le  délai  de  réméré  compétent  sur  la  chose 
au  vendeur  comme  à  l'acheteur  ;  il  s'agit  maintenant  de  préciser 
davantage  et  de  déterminer  le  caractère  de  ce  droit  conditionnel 
qui  subsiste  au  profit  de  Taliénateur  jusqu'à  l'exercice  du  retrait 
ou  la  péremption  du  délai  fixé  pour  son  accomplissement.  Sur  ce 
point  il  existe  une  sérieuse  controverse  entre  la  plupart  des  au- 
teurs et  la  jurisprudence.  D'après  celle-ci  le  vendeur  n'a,  pendant 
le  délai,  qu'un  droit  de  créance  ;  d'après  les  autres,  il  a  un  véri- 
table droit  réel  conditionnel. 

78,.—  V  Système  de  la  jurisprudence.  —  Il  s'appuie  sur  trois 
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arguments  principaux  :  P  Argument  tiré  des  précédents.  En  droit 
romain,  le  droit  de  créance  est  celui  qui  autorisa  une  personne  à 
exiger  d'une  autre  qu'elle  donne,  fasse  ou  s'abstienne  ;  le  droit 
réel  consiste  à  retirer  d'une  chose  son  utilité  sans  l'aide  de  per- 
sonne, et  à  pouvoir  réclamer  de  tous  pour  cette  chose  un  respect 
absolu  mais  passif  (Gaïus,  IV,  §§2  et  3).  A  Rome,  tout  droit  re- 
connu par»  la  loi  était  sanctionné  par  une  action  réelle  ou  person- 
nelle. La  première  était  généralement  donnée  contre  tout  déten- 
teur de  la  chose,  elle  se  donnait  aussi  parfois  contre  des  non-pos- 
sesseurs, ainsi  la  revendication  se  donnait  contre  celui  qui  avait 
cessé  de  posséder  par  dol,  d'autres  fois  elle  ne  se  donnait  que 
contre  les  détenteurs  qui  réunissaient  certaines  qualités,  ainsi  la 
Publicienne  et  la  Pétition  d'hérédité,  A  l'inverse,  certaines  actions 
personnelles  {noxales,  quod  meius  causa,  ad  exhibendum)^ 
étaient  employées  contre  des  possesseurs  quelconques.  On  ne  sau- 
rait donc,  d'une  façon  exacte,  dire  que  l'action  in  rem  était 
donnée  contre  tous,  l'action  m  personam  contre  les  personnes 
obligées  seulement.  Dans  notre  ancien  droit,  fut  introduite  la 
qualification  d'actiones  in  rem  scriptœ  personales.  Mais  elle 
s'appliquait  à  des  actions  purement  personnelles,  telles  que  l'action 
quod  metus  causa,  laquelle  en  était  l'exemple  le  plus  saisissant* 
Cela  posé,  nul  doute  qu'à  Rome  l'action  du  vendeur  à  réméré  ne 
fût  personnelle,  cela  ressort  d'une  façon  évidente  du  rescrit 
d'Alexandre  Sévère  (loi  2.  C.  de  Paciis  inter  empt.)  déjà  men- 
tionné précédemment  (n°  6)  et  qui  donne  au  vendeur  pour  se  pré-» 
valoir  du  réméré,  l'action  venditi  ou  prœscriptis  verbis  ;  on  peut 
ajouter  que  le  retrait  ne  pouvait  être  effectué  que  contre  l'acheteur 
lui-même  (V.  n"*  7).  La  personnalité  du  droit  du  vendeur  à  réméré 
passa  dans  la  doctrine  de  nos  anciens  auteurs  et  Pothier  (Introd^ 
générale  aux  coutumes,  n**'  118, 121  et  s.),  en  divisant  les  actions 
en  réelles,  personnelles  et  mijttes,  définit  ces  dernières  :  celles  qui^ 
nées  d'un  rapport  d'obligation  personnelle  tendent  à  obtenir  la^ 
chose  objet  de  ce  rapport.  Ce  sont,  en  d'autres  termes,  des  ac- 
tones  personales  in  rem  scriptœ  suivant  la  chose  entre  les 
mains  de  tout  tiers  détenteur  «  pour  qu'il  la  délaisse  comme  af- 
fectée à  l'exécution  de  l'obligation  dont  le  demandeur  est  titu- 
laire. »  On  peut,  dit-il,  apporter  pour  exemple  l'action  de  réméré. 
Et  dans  son  livre  sur  le  contrat  de  vente,  définissant  1^  droit 
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qui  engendre  cette  action,  il  ajoute  :  «  C'est  plutôt  nu  jus  ad  rem 
qu'un  jus  in  re  »,  en  d'autres  termes  c'est  une  créance  dérivant 
pour  l'acheteur  de  la  stipulation  du  droit  de  retrait  que  l'acqué- 
reur s'est  engagé  à  subir.  Notre  ancien  droit  n'a  donc  pas  modifié 
la  nature  personnelle  qui,  à  Rome,  était  attribuée  au  droit  du 
vendeur  à  réméré,  tout  au  plus  accordait-il  contre  les  tiers  l'ac- 
tion qui  en  résultait.  Le  Code  a  suivi  cette  doctrine  par  cela  même 
que  nulle  part  il  n'a  exprimé  l'intention  de  l'abandonner.  — 2*  Ar- 
gument tiré  de  l'incompatibilité  de  deux  propriétés  existant  sur  la 
même  chose.  La  propriété  est  un  droit  exclusif  de  son  essence  ; 
comme  telle  elle  ne  peut  appartenir  à  plusieurs  ensemble.  Or, 
tout  démontre  que  l'acheteur  est  propriétaire,  l'étude  de  sa  condition 
pendant  le  délai  de  réméré  le  prouve  surabondamment  ;  il  est 
actuellement  investi  de  la  propriété  sous  condition  résolutoire. 
Dés  lors,  tant  que  le  retrait  n'aura  pas  été  exercé,  le  vendeur 
n'aura  pour  tout  droit  qu'une  créance  éventuelle  de  reprise,  il 
s'est  entièrement  dérais  de  son  jus  in  re,  il  ne  conserve  plus 
qu'un  JUS  ad  rem  conditionnel.  3"  Argument  tiré  de  ce  qu'à  une 
condition  résolutoire  ne  correspond  pas  une  condition  suspensive 
inverse.  L'obligation  est  conditionnelle  quand  on  fait  dépendre  sa 
formation  ou  son  extinction  d'un  événement  futur  et  incert^iin. 
Dans  les  contrats  synallagmatiques,  la  condition  suspend  ou  rési- 
lie les  obligations  et  les  droits  réciproques  nés  du  contrat.  Quant  à 
ceux  qui  existaient  antérieurement,*  il  importe  peu,  dit  M.  Caza- 
lens  que  leur  conservation  ou  leur  résolution  dépende  de  l'exis- 
tence des  obligations  engendrées  par  le  contrat  et  par  suite,  mé- 
diatement  de  la  condition.  >  Car  la  nature  d'une  condition  dépend 
de  ses  effets  immédiats,  non  de  ses  effets  simplement  médiats.  En 
l'espèce,  les  parties  veulent  que  le  réméré  survenant,  les  droits  de 
l'acheteur  soient  détruits,  voilà  le  but  immédiat  de  cette  condition; 
sans  doute  son  événement  entraînOTa  rétablissement  des  droits 
antérieurs  du  vendeur,  mais  ce  n'est  là  qu'un  effet  médiat  dont  on 
ne  doit  pas  tenir  compte  pour  qualifier  la  condition;  on  doit  donc 
dire  que  celle-ci  est  résolutoire,  et  qu'elle  n'est  pas  en  même 
temps  suspensive  à  l'égard  du  vendeur.  Celui-ci  est  donc  jusqu'au 
réméré  absolument  dépouillé  des  droits  que  par  la  vente  l'acqué- 
reur a  obtenu  ;  tout  ce  qui  lui  reste,  c'est  le  droit  personnel  d'agir 
par  l'action  de  réméré.   {Sic.  Savigny.  Système  du  droit  rcH 
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main,  III,  p.  154,  note  1.  Cass.  léavrQ  1847.  Paris,  12 août  1871. 
Cass.  23  août  1871.  1).  P.  1873.  1  p.  123  et  la  note  de  M.  Caza- 
lens.) 

79.  —  2'*  Système  de  la  majorité  des  auteurs.  Pendente  con- 
ditione,  le  vendeur  est  propriétaire  sous  la  condition  suspensive 
de  rexercice  du  retrait.  C'est  la  doctrine  qui  lui  accorde  un  droit 
réel  ;  c'est  celle  que  nous  proposerons  d'admettre  et  que  la  juris- 
prudence belge  a  constamment  consacrée  (Bruxelles,  10  novembre 
1815,  et  Cass.  rej.  15  juin  1818  :  Pasicrisie,  1815,  p.  519,  et  1818, 
p.  123.  —  Liège,  24  févr.  1817  :  Pasicrisie,  1817,  p.  336.)  Lepré- 
cèdent  système  fait  trop  bon  marché  de  la  véritable  intention  des 
parties  ;  lors  de  la  vente,  le  vendeur  avait  ce  désir  :  aliéner,  si  en 
fin  de  compte  il  ne  devait  pas  se  produire  de  réméré  ;  l'acheteur, 
en  sens  inverse  entendait  acquérir  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas 
retrait  dans  le  délai.  En  somme  les  contractants  ont  voulu  que  la 
propriété  demeurât  in  incerto  jusqu'à  l'accomplissement  ou  la  dé- 
faillance de  la  condition.  Ce  qui  est  actuel,  c'est  pour  l'acquéreur 
le  droit  d'escompter  par  avance  sa  propriété  éventuelle,  pourquoi 
n'en  serait-il  pas  de  même  de  l'aliénateur  ?  Nous  ne  disons  pas^ 
que  la  condition  du  réméré  est  double  et  comprend  à  la  fois  une 
condition  résolutoire  et  une  condition  suspensive  ;  nous  la  con- 
sidérons comme  suspensive  vis-à-vis  des  deux  parties  à  la  fois  et 
d'une  façon  inverse. 

Il  n'y  a  donc  aucune  contradiction  à  reconnaître  au  vendeur 
un  droit  éventuel  de  même  nature  que  celui  de  l'acheteur  :  il  n'y 
a  pas  concurremment  deux  propriétaires,  il  y  a  une  seule  pro- 
priété dont  le  titulaire  sera  inconnu  tant  que  la  condition  res- 
tera en  suspens. 

Si  l'on  ne  reconnaissait  au  vendeur  à  réméré  qu'un  droit  de 
créance,  on  aboutii^ait  à  ce  résultat  :  qu'au  cas  de  retrait  il  serait 
vis-à-vis  des  ayants  cause  de  l'acheteur  considéré  comme  ayant 
eu  la  propriété  intérimaire,  et  vis-à-vis  des  siens  comme  ayant 
été  sans  droit  sur  la  chose  pendant  l'entre-temps.  Ce  serait  sup- 
poser qu'il  a  eu  l'intention,  lors  de  la  passation  du  contrat,  de  faire 
à  son  détriment  l'abandon  d'un  droit  qui  ne  pouvait  servir  à  per- 
sonne autre  qu'à  lui  !  —  Les  deux  derniers  arguments  de  la  ju- 
risprudence ne  sont  donc  pas  probants.  Faudra-t-il  cependant 
nous  incliner  devant  l'autorité  d'une  tradition  incontestablement 
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contraire  à  notre  système  ?  En  aucune  façon,  les  précédents  dont 
il  s'agit  ne  peuvent  être  invoqués  sous  l'empire  du  Code,  car  il  y  aété 
dérogé  par  les  articles  1138  et  1583  qui  contiennent  une  grande 
innovation.  Jusqu'en  1804  l'obligation  de  donner  ne  rendait  pas  par 
elle-même  le  créancier  propriétaire  ;  l'exercice  du  retrait  ne  pou- 
vait donc  que  créer  à  la  charge  du  retrayé  une  simple  obligation 
de  retransférer  la  chose  ^u  vendeur  au  moyen  delà  tradition. 
Ce  dernier,  du  jour  où  il  avait  aliéné  au  jour  du  retrait,  avait  donc 
une  simple  créance  de  restitution.  Aujourd'hui  l'obligation  de 
donner  contractée  par  l'aebeteur  sous  condition  que  le  retrait  se- 
rait exercé  est  parfaite  par  cet  événement,  et  le  droit  conditionnel 
du  retrayé  avec  son  exercice  repassa  de  plein  droit  sur  la  tète  du 
retrayant  pour  rejoindre  celui  que  ce  dernier  avait  conservé  par 
devers  lui.  Â  quoi  bon,  s'il  en  est  ainsi,  ne  conférer  au  vendeur 
qu'une  créance  de  reprise  ?  Le  vendeur  a  incontestablement  le 
droit  d'enlever  à  l'acheteur  par  le  retrait  le  bénéfice  que  ce  con- 
trat lui  avait  procuré,  ce  bénéfice  étant  un  droit  réel  conditionnel, 
le  pouvoir  qu'a  le  retrayant  de  le  reprendre  ipso  jure  par 
le  fait  du  réméré,  est  de  même  nature.  Si  nous  employons  le  lan- 
gage habituel,  pourquoi  ne  pourrions-nous  dire  qu'à  une  condition 
résolutoire  pour  l'acheteur  correspond  une  condition  suspensive 
pour  le  vendeur  ?  Comme  le  dit  M.  Labbé  {Rev.  crié.  1872,  p.  503.) 
ce  sont  deux  faces  d'une  même  modalité  ;  il  faut  bien  que  le  ven- 
deur ait  nnj%^  in  re,  puisqu'il  a  retenu  le  droit  de  frapper  de  ré- 
solution la  propriété  imparfaite  qu'il  a  concédée.  De  ce  que  l'ache- 
teur exerce  seul  le  droit  de  propriété  pendant  le  délai,  on  ne  doit 
pas  conclure  qu'il  ait  seul  la  jouissance  de  ce  droit,  entre  deux 
personnes  ayant  sur  une  même  chose  un  même  droit  suspendu  par 
deux  conditions  inverses,  il  faut  bien  que  l'une  ait  l'exercice  de 
fait  de  ce  droit,  mais  au  fond  qu'importe  cela  à  l'existence  du  droit 
de  l'autre  ?  Et  le  vendeur,  nous  le  répétons,  a  bien  un  droitcondi- 
tionnel  de  propriété  puisqu'il  dépend  de  lui  de  le  réaliser  par  le 
réméré,  il  a  une  chance  de  propriété  ;  en  se  la  réservant  il  n'a 
conféré  qu'une  chance  inverse  ;  «  l'acheteur  n'ayant  pas  la  cer- 
titude que  sa  propriété  sera  assurée  pour  toiyours  n'a  pas  une 
propriété  entière,  ce  qui  lui  manque  subsiste  au  profit  de  l'alié- 
nateur...  et  empêche  que  celui-ci  ne  soit  absolument  désinvesti  » 
(Labbé,  ibid.).  Et  l'éventualité  de  la  propriété,  qu'e3t-œ>  ftutre 
chose  qu'une  propriété  sous  condition  suspensive  7 
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80. — S'il  eu  est  ainsi,  le  vendeur  peut  invoquer  son  droit  contre 
les  tiers,  et  c'est  en  effet  ce  qui  résulte  des  articles  1673  et  1664. 
C'est  là  un  argument  sinon  complet,  du  moins  sérieux  en  faveur 
de  notre  système.  Aussi  ses  adversaires  ont-ils  cherché  h  l'ébran- 
ler en  contestant  la  portée  de  l'article  1664.  Tout  le  monde,  disent- 
ils,  reconnaît  qu'en  exerçant  le  retrait  contre  un  sous-acquéreur, 
l'aliénateur  doit  lui  offrir  le  prix  de  la  première  vente,  qu'il  soit 
égal,  inférieur  ou  supérieur  à  celui  de  la  sous-aliénation.  C'est  la 
preuve  qu'en  agissant  contre  le  sous-acheteur,  il  agit  non  pas 
contre  un  tiers,  mais  contre  le  représentant  de  l'acheteur  primitif, 
de  qui  le  sous-acquéreur  tient  ses  droits.  L'article  1664  ne  prouve 
donc  pas  que  le  retrayant  ait  une  action  m  rem,  c'est  ime  action 
personalis  in  rem  scripta  qui  n'atteint  les  tiers  que  comme  ayants 
cause  du  retrayé  et  par  voie  purement  subsidiaire,  le  retrayé  est 
en  réalité  mis  en  cause  quand  le  sous-acquéreur  est  actionné, 
cela  montre  bien  qu'il  ne  peut  s'agir  en  l'espèce  que  d'un  droit 
personnel.  Cette  argumentation  peut  être  spécieuse,  elle  ne  nous 
semble  pas  concluante.  Si  pour  exercer  le  retrait  contre  un  tiers 
acquéreur  le  vendeur  originaire  doit  préalablement  lui  offrir  le 
prix  delà  vente  initiale,  cela  tient  uniquement  à  ce  que  la  condi- 
tion d'exercice  de  l'action  par  le  vendeur  est  le  remboursement  du 
prix  qu'il  a  reçu.  Peu  importe  contre  qui  le  retrait  sera  dirigé, 
cette  condition  subsiste  invariable;  et  cela  est  tout  naturel  :  le 
contrat  de  vente  et  ses  clauses  ne  peuvent  être  modifiées  par  ceux 
qui  n'y  ont  pas  été  parties.  Que  les  tiers  acquéreurs  soient  obligés 
de  subir  le  réméré,  cela  tient  à  ce  qu'ils  ont  acquis  le  droit  condi- 
tionnel de  l'acheteur  et  l'exercice  de  la  propriété,  mais  cela  prou- 
ve-t-il  que  le  vendeur  ne  puisse  retraire  que  contre  les  ayants  cause 
de  l'acheteur  1  Nous  ne  le  pensons  pas,  nous  croyons  au  contraire 
qu'il  peut  agir  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose,  n'eût-il  au- 
cun titre,  parce  qu'ayant  déterminé  avec  l'acheteur  les  clauses  du 
rachat,  il  a  droit  d'invoquer  son  contrat  sans  se  préoccuper  ni  des 
actes  faits  ensuite  par  son  contractant  et  qui  sont  pour  lui  res 
inter  altos  acia,  ni  des  faits  à  raison  desquels  la  chose  sur  laquelle 
il  s'est  réservé  un  droit  est  sortie  des  mains  de  l'acheteur. 

81.  —  De  ce  que  le  droit  du  vendeur  pendant  le  délai  de  réméré 
est  une  propriété  conditionnelle,  on  peut  conclure  à  des  consé- 
quences fort  importantes  quant  h  son  droit  de  disposer,  l""  Il 
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peut  pendente  conditione    vendre  la  chose   à  un  second  acqué- 
reur, et  ce  faisant  il  accomplit,  non  pas  une  cession  de  créance, 
mais  l'aliénation  d'un  droit  réel  (c'est  à  ce  sujet  que  la  jurispru- 
dence a  eu  à  se  prononcer  sur  la  nature  du  droit  du  vendeur). 
Cette  aliénation  rentre  dans  la  classe  d'actes  visée  par  l'article  1  de 
la  loi  du  23  mars  1855;  elle  ^era  donc  soumise  à  la  formalité  de  la 
transcription.  On  avertira  ainsi  les  tiers  que  le  droit  d'exercer  le 
réméré  a  cessé  d'appartenir  au  vendeur,  les  créanciers  de  celui-ci 
sauront  qu'il  cesse  de  leur  être  ouvert  et  qu'ils  ne  pourront  plus 
s'en  prévaloir  en  vertu  de  l'article  1166;  déplus,  à  supposer  que 
l'acquéreur  du  droit  en  question  vienne  à  retraire,  on  se  reportera 
au  jour  de  la  transcription  pour  savoir  depuis  quel  moment  il  est 
devenu  propriétaire  erga  omnes  en  vertu  de  l'eflfet  rétroactif  du  re- 
trait. Selon  les  arrêts,  il  n'y  a  là  qu'une  cession  régie  par  l'article 
1690  et  qui  n'est  rendue  opposable  aux  tiers  que  par  la  sigfnification 
du  transport  à  l'acheteur  à  réméré,  ou  l'acceptation  qu'il  en  fait 
dans  un  acte  authentique.  (D.  P.  1851,  2,  236.)  —  Cette  transmis- 
sion du  droit  du  vendeur  est-elle  une  cession  de  créance,  l'acte 
qui  la  constate  et  soumis  au  droit  d'enreg'istrement  de  0,50  par 
cent  francs  sur  le  prix  de  la  cession  (loi  du  22  frimaire,  an  VII, 
art.  67,  §  III,  n-  3,  modifié  par  la  loi  du  7  août  1850,  art.  9).  Si  c'est 
une  aliénation,  le  droit  réel,  le  taux  du  droit  de  mutation  sera  de 
5  li2  pour  cent  (loi  du  28  avril  1816,  art.  52).  Mais  à  ce  sujet,  il 
faudra,  disent  quelques  auteurs,  disting-uer  selon  que  la  vente  en 
sera  faite  àl'acheteur  à  réméré  ou  à  un  tiers.  Au  premier  cas  l'ache- 
teur acquiert  ce  qui  lui  manquait  dans  la  chose  et  la  somme 
moyennant  laquelle  il  obtient  ce  résultat  est  pour  le  vendeur  un 
complément  de  prix  sur  lequel  le  droit  proportionnel  sera  dû 
(Instf\  administra  tire  du  24  mars  1829).  Au  second  cas  ce  droit 
est  également  assis  sur  le  prix  de  la  cession  ;  mais  ces  auteurs  pré- 
tendent que  le  cessionnaire  devra  en  outre  le  payer  sur  le  prix 
moyennant  lequel  le  retrait  sera  exercé.  Cette  prétention  ne  se 
justifie  guère,  car  le  cessionnaire  est  libre,  comme  le  dit  M.  De- 
mante,  d'exercer  ou  non  le  retrait  ;  s'il  veut  l'exercer,  le  prix  en 
question  sera  fourni  au  retrayé  ;  mais  ce  fournissement  est  la  con- 
dition de  l'exercice  facultatif  du  réméré  et  non  pas  une  charge  à 
ajouter  au  prix  de  cession.   Il  ne  fait  donc  pas  partie  de  la  somme 
sur  laquelle  devra  se  payer  le  droit  de  5  1/2  0[0. 
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82.  —  2»  Le  vendeur  peut  hypothéquer  la  chose,  mais  d'une 
façon  conditionnelle.  La  cour  de  Douai  l'avait  reconnu  par  ar- 
rêt du  22  juillet  1820  (Sirey,  1821, 2,  247),  mais  la  jurisprudence 
postérieure  l'a  constamment  dénié  (Sirey,  1833,  2,  188).  Cette 
question  a  du  reste  été  résolue  dans  le  sens  des  arrêts  même  par 
certains  auteurs  qui  admettent  la  réalité  du  droit  du  vendeur,  A 
l'inverse,  Merlin  (V»  Hypothèque  sect.,  2,  §  3,  art.  3,  n**  5)  rap- 
porte une  opinion  dans  laquelle  le  vendeur  aurait  toujours  le 
droit  d'hypothéquer  pendant  le  délai  de  réméré,  son  droit  fût-il 
simplement  personnel  (1).  Nous  n'avons  pas  à  démontrer  la  vérité 
de  notre  proposition  ;  elle  découle  de  cette  idée  que  le  vendeur  a 
la  propriété  conditionnelle  (Valette,  Friv.  et  Hyp.,  p.  202).  Nous 
nous  bornerons  à  exposer  brièvement  les  deux  systèmes  dissidents 
que  nous  venons  d'énumérer  et  à  les  réfuter. 

83.  —  a)  MM,  Aubry  et  Rau  prétendent  que  le  vendeur,  même , 
ayant  un  droit  réel,  ne  peut  hypothéquer.  Ils  se  fondent  sur  l'ar- 
ticle 2125,  selon  lequel  ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  di'oit 
suspendu  par  une  condition  ou  résoluble  dans  certains  cas,  ne 
peuvent  consentir  qu'une  hypothèque  soumise  aux  mêmes  condi- 
tions. Ce  texte  se  place,  disent-ils,  non  au  point  de  vue  du  droit 
antérieur  qui  peut  subsister  pour  le  vendeur  après  une  aliénation 
conditionnelle,  mais  au  point  de  vue  de  l'efiFet  nouveau  produit  par 
le  contrat;  il  vise  le  droit  qui  a  été  acquis  par  le  fait  même  du  con- 
trat conditionnel  :  celui  à  qui  il  permet  de  constituer  hypothèque 
résoluble,  c'est  l'acquéreur,  qui,  seul,  a  obtenu  à  titre  condition- 
nel un  droit  nouveau  et  non  le  vendeur  qui  a  seulement  retenu  à 
titre  conditionnel  son  droit  primitif.  A  cet  argument,  notre  ré- 
ponse sera  courte.  Comment  voir  dans  l'article  2125  la  base  de  la 
théorie  de  nos  adversaires?  Parle-t-il  de  ceux  qui  «  ont  acquis  sur 
l'immeuble,  etc.  »  î  Non,  mais  bien  de  ceux  qui  «ont»  sur  la  chose 
un  droit  conditionnel.  Quels  termes  pourraient  être  plus  généraux 

1.  Nous  verrons  à  la  secdon  suivante  combien  est  difficile  pour  ceux  qui 
autorisent  le  vendeur  à  réméré  à  hypothéquer  pendent e  conditioner  la  con- 
ciUation  des  droits  des  créanciers  hypothécaires  du  vendeur  avec  ceux  du 
cessionnaire  des  droits  de  celui-ci,  lorsqu'il  a  exercé  le  retrait;  M.  Labbo 
pense  que  c'est  pour  éviter  ce  conflit  que  la  jurisprudence  a  interdit  au  ven- 
deur le  droit  d'hypothéquer  ;  c'est  en  eflfet  à  propos  de  ce  cas  qu'elle  a  eo  à 
statuer.  » 
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et  prêter  moins  à  la  déduction  de  MM.  Aubry  et  Rau?  Admet- 
tant que  la  loi  autorise  Tacheteur  sous  condition  suspensive  de 
non-retrait  à  hypothéquer,  comment  peuvent-ils  prétendre  qu'elle 
refuse  ce  même  droit  au  vendeur  qui  lui  aussi  est  propriétaire 
sous  condition  suspensive  de  Texercice  du  réméré?  Quelle  raison 
y  a-t-il  de  distinguer?  Celle  qu'on  nous  en  donne  est  une  supposi- 
tion que  la  contexture  de  la  disposition  invoquée  ne  nous  semble 
pas  confirmer.  Comme  le  fait  excellemment  remarquer  M.  Labbé 
(p.  507),  ne  doit-on  pas  «  s'en  rapporter  aux  créanciers  de  l'ap- 
préciation des  garanties  qui  leur  sont  offertes  *  et  qui  sont  subor- 
données aux  mêmes  chances  de  validité  que  le  droit  qui  leur  sert 
de  base?  Si  l'on  objecte  que  le  vendeur,  eût-il  un  droit  réel,  ne  peut 
pas  nécessairement  l'hypothéquer  (2118),.  nous  répondrons  que  ce 
droit  n'est  pas  une  sorte  de  servitude  sur  le  bien  vendu,  mais  la 
propriété  eÙe-même,  c'est-à-dire  un  des  droits  que  les  articles 
2118  et  2181  déclarent  susceptibles  d'être  hypothéqués- Nous  con- 
cevons que  ceux  qui  ne  voient  dans  le  droit  du  vendeur  qu'une  ac- 
tion personnelle  immobilière  n'en  autorisent  pas  l'hypothèque,  cha- 
cun admet  en  effet  que  les  actions  n'en  sont  pas  8usceptibles(l)  ;  mais 
si  Ton  y  voit  un  jits  in  re,  c'est-à-dire  en  l'espèce  la  propriété, 
comment  le  mettre  en  dehors  de  l'application  de  l'article  2118? 

84. — b)  L'opinion  rapportée  par  Merlin  (V.  supra)  va  contre  cette 
dernière  observation.  Quel  que  soit  le  parti  pris  sur  la  nature  du 
droit  conditionnel  du  vendeur,  il  pourrait  toujours  hypothéquer  : 
réel  ou  personnel,  son  droit  sur  la  chose  est  indéniable  ;  c'est  un 
bien  présent  auquel  ne  peut  s'appliquer  la  défense  d'hypothéquer 
les  biens  à  venir,  ceux-ci  dans  le  sens  de  l'article  2129  «  étant  ceux 
sur  lesquels  le  débiteur  constituant  n'a  aucun  droit  actuel  ».  Mais, 
répondrons-nous,  l'auteur  n'a  combattu  là  qu'une  objection  tout 

1.  L'hypothèque  d'une  action  de  réméré  au  profit  d'un  créancier  du  ven- 
deur aurait-elle  d'ailleurs  une  utilité  quelconque?  M.  Troplongle  nie,  par  ce 
motif  que  tout  créancier  du  vendeur  a  par  le  fait  même  de  son  droit  le  pouvoir 
d* exercer  cette  action  en  vertu  de  l'article  1166.  Mais  il  semble  avcùr  oublié 
que  ce  pouvoir  appartient  à  tous  les  créanciers  concurremment  ;  si  au  con- 
traire l'action  de  réméré  était  susceptible  d'hypothèque,  le  créancier  ainsi 
garanti  l'exercerait  par  préférence  à  tous  autres.  Voilà  donc  une  utilité 
possible  de  cette  hypothèque,  que  les  termes  limitatifs  de  l'article  2118  ne 
permettent^as  d'établir. 
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au  plus  subsidiaire,  Ja  question  reste  donc  entière,  et  elle  doit 
être  tranchée  à  l'aide  des  principes  que  nous  avons  exposés  ci- 
dessus,  à  savoir  que  le  vendeur  a  pendant  ]e  délai  de  réméré  une 
propriété  conditionnelle  qu'il  peut  grever  d'hypothèques  en  vertu 
de  l'article  2125.  Si  on  ne  lui  attribue  qu'un  droit  personnel, 
cette  sorte  de  droit  ne  peut  être  hypothéqué,  car  il  n'est  pas 
compris  dans  la  numération  limitative  de  l'article  2118. 
•  85,  —  3**  Une  autre  conséquence  du  système  de  la  jurispru- 
prudence,  serait  encore  d'interdire  au  vendeur  le  droit  d'établir 
sur  la  chose  pendant  le  délai  de  réméré  des  servitudes  prédiales 
ou  personnelles.  C'est  un  droit  que  nous  lui  reconnaissons  au  con- 
traire sans  hésiter.  Ainsi  font  MM.  Aubry  et  Rau  (IV,  p.  413; 
note  33,  §  357),  ce  qui  nous  paraît  peu  conforme  à  leur  décision 
contraire  touchant  le  droit  d'hypothéquer.  Ces  auteurs  cependant 
se  défendent  d'être  illogiques,  ils  répudieraient  l'hypothèque  parce 
qu'elle  porterait  sur  un  bien  à  venir,  ils  autoriseraient  au  con- 
traire la  constitution  de  servitude,  parce  qu'aucun  texte  ne  défend 
de  la  faire  porter  sur  un  bien  dont  le  constituant  n'a  que  la  pro- 
priété conditionnelle.  Nous  ferons  observer  que  le  bien  dont  nous 
parlons  n'est  pas  un  bien  futur  au  sens  de  l'article  2129,  car  le 
vendeur  a  sur  lui  le  droit  actuel  d'exercer  le  réméré,  sans  compter 
que  par  cet  exercice  il  sera  réputé  avoir  toujours  été  propriétaire. 

Il  ne  faut  pas  confondre  un  bien  futur  avec  un  droit  de  propriété 
conditionnel.  Nous  persistons  donc  à  voir  une  contradiction  dans 
la  doctrine  des  auteurs  précités. 

4o  De  graves  conséquences  seraient  encore  à  tirer  de  la  diver- 
gence qui  a  lieu  sur  la  nature  du  droit  intérimaire  du  vendeur  rela- 
tivement au  droit  qu'a  l'acheteur  de  purger.  La  jurisprudence 
admet  que  cette  purge  est  définitive  et  survit  au  retrait.  Nous 
étudierons,  dans  la  section  suivante,  cette  importante  question. 

SECTION  IV.  —  CONDmOK  DES  CRÉANCIERS  DU  VENDBDR 

86.  —  Sous  cette  rubrique  nous  allons  exposer  les  droits  des 
créanciers  du  vendeur  à  réméré  sur  la  chose  vendue,  pendant  le 
délai.  Nous  la  supposerons  immobilière  comme  cela  arrivera  le 
plus  souvent,  et  cela  nous  fournira  l'occasion  d'étudier  les  droits 
spéciaux  des  créanciers  hypothécaires,  après  ceux  qui  leur  sont 
communs  avec  les  créanciers  chirographaires. 
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87.  —  Ali;.  1".  Créanciers  quelconques. 

Ils  aurontun droit incontestableenvertuderarticlell66,  àexer- 
cer  le  réméré  du  chef  de  leur  débiteur.  Si  la  vente  a  rendu  celui-ci 
insolvable,  ou  a  augmenté  son  insolvabilité  préexistante,  si  de  plus 
il  y  a  eu  intention  de  fraude  chez  les  deux  parties,  il  y  aura  lieu  pour 
les  créanciers  du  vendeur  à  intenter  l'action  Paulienne  (1167).  En- 
fin, si  dans  la  vente  il  y  a  eu  une  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes 
du  prix,  ils  pourront  intenter  par  voie  oblique  l'action  en  rescision. 
La  première  et  la  dernière  de  ces  propositions  exigent  seules  quel- 
ques développements. 

88.  —  §  1.  Action  oblique  en  réméré. 

Quelles  conditions  devront  être  réunies  pour  que  les  créanciers  du 
vendeur  puissentl'exercer?  L'article  1666  répond  à  cette  question: 
4c  II  (l'acheteur)  peut  opposer  le  bénéfice  de  discussion  aux  créanciers 
de  son  vendeur.  »  A  prendre  ce  texte  à  la  lettre,  il  faudrait  décider 
que  les  créanciers,  quels  qu'ils  fussent,  seraient  repoussés  par 
l'exception  de  discussion  accordée  à  l'acquéreur.  D'autre  part  les 
articles  2170  et  2171  établissent  au  profit  du  tiers  détenteur  non 
personnellement  obligé  à  la  dette  un  bénéfice  de  discussion  oppo- 
sable aux  créanciers  à  privilège  général  ou  hypothèque  générale 
lorsqu'il  est  demeuré  d'autres  immeubles  hypothéqués  à  la  même 
dette  aux  mains  du  principal  obligé. On  a  donc  été  amené  à  recher- 
cher si  l'article  1666  a  vraiment  une  portée  spéciale  dérogeant 
^aux  articles  2170-2171  ou  bien  s'il  n'en  est  que  l'application  à  la 
matière  du  réméré,  auquel  cas  pour  les  créanciers  non  compris 
dans  l'article  2171,  l'article  1166  conserverait  toute  son  efficacité. 

89.  —  Cette  seconde  opinion  prévaut  généralement  en  doctrine. 
Quels  motifs  y  a-t-il,  dit-on,  d'accorder  à  l'acheteur  à  réméré  une 
semblable  faveur  ?  On  conçoit  facilement  que  le  législateur  l'ait 
accordée  au  tiers  détenteur  dans  les  conditions  des  articles  2170- 
2171,  car  celui-ci  ne  s'était  pas  engagé  lors  de  son  acquisition 
à  subir  les  poursuites  ;  aussi  bien  la  garantie  excédant  notablement 
la  créance  à  recouvrer,  il  est  naturel  de  faire  diriger  l'action  des 
créanciers  hypothécaires  de  préférence  contre  ceux  qui  sont  tenus 
personnellement.  Au  contraire,  dans  notre  hypothèse,  l'ache- 
teur s'est  engagé  à  subir  le  réméré  ;  que  lui  importe  la  personne 
qui  l'exerce  ?  Surtout  quand  cette  personne  agit  comme  aurait  pu 
le  faire  le  vendeur  lui-même,  c'est-à-dire  à  raison  du  contrat  pri- 
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niitiveinent  intervenu,  et  non  pas  même  en  vertu  d'une  transmis- 
sion du  droit  de  retrait  postérieurement  consentie.  A  ce  premier 
argument  nous  répondrons  ceci  :  La  loi  qui,  en  autorisant  la  vente 
à  réméré  a  rendu  la  propriété  incertaine,  a  voulu  cependant  pal- 
lier dans  la  mesure  du  possible  ce  grave  inconvénient  et  pour  cela 
elle  a  rendu  fort  bref  le  délai  de  retrait,  elle  a  aussi  protégé  l'ac- 
quéreur d'une  façon  spéciale  contre  l'action  de  ceux  qui,  sans  né 
cessité,  voudraient  exercer  le  réméré.  Que  les  créanciers  du  ven- 
deur discutent  préalablement  ses  biens  ;  que  leur  importe  après 
tout  d'être  payés  sur  ceux-là  ou  sur  la  chose  vendue  à  réméré? 
Est-il  d'ailleurs  exact  de  dire  qu'en  achetant  un  immeuble  hypo 
théqué  le  tiers  détenteur  ne  s'est  pas  obligé  implicitement  à  subir 
les  poursuites  du  créancier  hypothécaire  ?  Il  connaissait  la  charge 
de  rimmeuble,il  ne  devait  pas  espérer  que  le  créancier  â  tout  événe- 
ment jetterait  son  dévolu  sur  un  autre.  Le  bénéfice  de  discus- 
sion peut  léser  gravement  celui  à  qui  on  l'oppose,  si  celui-ci  ne 
vient  pas  en  ordre  utile  sur  les  immeubles  qu'il  est  contraint  de 
discuter,  car  on  l'aura  forcé  à  des  poursuites  frustratoires  et  à 
des  frais  qui,  en  définitive,  retomberont  sur  la  masse  (1).  Le  peu 
de  faveur  que  mérite  en  somme  le  tiers  détenteur  a  été  fort  bien 
marqué  par  la  loi  hypothécaire  belge  de  1851  qui  a  supprimé  à  son 
égard  le  bénéfice  de  discussion  bien  qu'elle  maintienne  certaines 
hypothèques  générales.  En  France  ce  bénéfice  subsiste,  mais 
alors  pourquoi  n'existerait-il  pas  beaucoup  plus  large  pour  l'ache- 
teur à  réméré?  L'exercice  du  retrait  par  les  créanciers  du  vendeur 
n'est  pas  seulement  l'application  de  l'article  1166,  ce  serait  en 
même  temps  une  dérogation  aux  principes  généraux.  Sans  doute 
ils  exercent  dans  un  certain  sens  le  droit  de  leur  débiteur,  et  l'on 
conçoit  qu'à  la  dernière  extrémité  ils  puissent  retraire  la  chose, 
mais  on  conçoit  encore  mieux  que  ce  droit  ne  leur  soit  que  parci- 
monieusement accordé,  puisqu'on  même  temps  il  leur  permettra 
de  méconnaitre  l'acte  fait  par  le  vendeur  dont  ils  avaient  suivi  la 
foi  :  le  réméré  sera  en  efi'et  la  mise  à  néant  d'une  vente  que  l'alié- 
nateur  n'avait  peut-être  aucunement  l'intention  de  résoudre.  — 
Mais,  nous  objecte-l^on  encore,  comment  craindre  que  lescréan- 

1.  Voir  Persil:  Rapp.  sur  le  proj.  (le  réforme  lujp.j  et  le  Moniteur  duî2G 
avril  1850.  Rapport  de  M.  de  Vatiraesnil. 
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ciers  du  vendeur  exercent  en  fait  le  réméré  sans  une  absolue  né- 
cessité, cet  exercice  en  effet  ne  pourra  se  faire  sans  exiger  de  leur 
part  des  déboursés  fort  importants.  La  crainte  d'avancer  ainsi 
des  sommes  qu'ils  ne  recouvreront  peut-être  pas  sur  la  valeur  du 
bien  racheté  sera  pour  l'acheteur  une  garantie  suffisante.  A  ce  se- 
cond argument  nous  répondrons  que  la  vente  à  réméré  en  raison 
de  Valea  désavantageuse  qu'elle  contient  pour  l'acheteur  se  fait 
pour  un  prix  généralement  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  la  chose, 
il  sera  donc  facile  aux  créanciers  du  vendeur  de  se  rendre  compte 
d'avance  de  cette  valeur  et  de  voir  si  elle  excède  ou  non  les  dé- 
boursés à  faire  ;  généralement  l'écart  en  leur  faveur  sera  considé- 
rable et  certains  de  n'y  rien  perdre,  ils  auront  la  pensée  d'exer- 
cer le  réméré  plutôt  que  de  poursuivre  les  biens  existants  de  leur 
débiteur.  —  Un  troisième  argument  est  produit  par  les  partisans  du 
premier  système  :  sous  prétexte  de  pousser  l'autre  jusqu'à  ses  der- 
nières conséquences  logiques,  ils  prétendent  qu'il  doit  permettre 
à  l'acheteur  à  réméré  d'opposer  son  bénéfice  même  au  créancier 
qui  a  hypothèque  spéciale  sur  l'immeuble.  Conséquence  inadmis- 
sible, disent^ils.  Nous  l'avouons,  mais  en  la  répudiant,  manquons- 
nous  de  logique  ?  Non,  car  l'article  1666  n'est  pas  relatif  aux 
droits  des  créanciers  hypothécaires  contre  l'acheteur  à  réméré, 
ce  n'est  pas  là  subjecta  materia,  pour  ceux-ci  les  articles  2170- 
2171  s'appliquent  seuls.  Supposons  qu'un  créancier  à  hypothèque 
spéciale  sur  le  bien  vendu  à  réméré  se  présente  comme  chirogra- 
phaire  à  l'acquéreur  pour  exercer  le  retrait,  nous  appliquerons 
l'article  1666  ;  mais  s'il  invoque  sa  qualité  de  créancier  hypothé- 
caire, sa  situation  sera  régie  par  les  articles  2170-71.  Que  signi- 
fierait l'article  1666  s'il  ne  visait  pas  une  espèce  autre  que  celle  des 
articles  2170-71  ?  Ce  serait  une  disposition  purement  surérogatoire. 
En  Ventendant  avec  toute  l'étendue  que  comportent  ses  termes  on 
doit  le  considérer  comme  édictant  une  règle  commune  à  tous  les 
créanciers  du  vendeur  ;  notre  texte  les  suppose  donc  procédant 
en  la  qualité  qui  leur  appartient  à  tous,  c'est-à-dire  comme  chiro- 
graphaires  ;  sauf  à  ceux  qui  ont  hypothèque  à  invoquer  leur  con- 
dition spéciale,  auquel  cas  ils  seront  régis  par  les  règles  spéciales 
des  articles  2170-71.  Voilà  le  champ  d'application  bien  distinct  de 
nos  deux  textes.  L'historique  de  l'article  1666  viendra-t*il  contre- 
dire, comme  on  le  prétend,  notre  raisonnement,  c'est  ce  qu'il 
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nous  reste  à  examiner  rapidement.  —  L'article  87  du  projet  de 
Tan  Vni  (1666  actuel)  était  suivi  d'une  disposition  (art.  94)  qui 
faisait  du  droit  de  réméré  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne du  vendeur.  Cet  article  94  a  disparu,  mais  la  portée  de  l'ar- 
ticle 87  a  subsisté  ;  depuis,  comme  avant,  il  n'envisage  que  les 
créanciers  hypothécaires  du  vendeur.  Sans  doute,  répondrons- 
nous,  l'article  87  du  projet  ne  visait  primitivement  que  les 
créanciers  hypothécaires,  mais  la  suppression  de  l'article  94  en 
renversa  complètement  la  signification,  sans  cela,  pourquoi  n'au- 
rait-on pas  supprimé  absolument  l'article  87  qui  eût  été  la  repro- 
duction inutile  de  la  disposition  depuis  insérée  d'une  façon  plus 
générale  dans  l'article  2170?  Notre  réponse  est-elle  absolument 
péremptoire?  Peut-être  non,  mais  pour  abandonner  la  solution 
que  nous  défendons ,  il  faudrait,  dans  le  doute  qui  résulte  des  travaux 
préparatoires,  qu'elle  eût  contre  elle  l'équité,  l'utilité  économique 
ou  le  texte  général  de  l'article  1666,  toutes  choses  qui  lui  sont 
favorables. 

90.  —  §  2.  Action  en  rescision  iwur  lésion. 

Si  la  vente  à  réméré  a  été  conclue  dans  des  conditions  telles  que 
cette  action  puisse  être  intentée  par  le  vendeur,  elle  pourra  l'être 
sans  difficulté  par  ses  créanciers.  Il  pourra  se  faire  qu'en  l'espèce  la 
vente  dissimule  un  véritable  contrat  pignoratif,  mais  même  alors  ils 
auront  avantage  à  intenter  du  chef  du  vendeur  l'action  en  resci- 
sion plutôt  que  l'action  en  annulation  de  l'opération  comme  vente, 
si  l'on  admet  avec  nous  que  malgré  cette  annulation  elle  subsis- 
terait du  moins  comme  prêt  avec  antichrèse.  —  Reste  à  voir,  et 
c'est  ce  qui  nous  a  amené  à  traiter  accessoirement  de  l'action  de 
rescision,  en  quoi  celle-ci  pourrait  être  pour  les  créanciers  pré- 
férable à  l'action  de  retrait,  et  réciproquement.  —  1*  L'action  en 
rescision  pourra  être  exercée  par  eux  sans  que  l'acheteur  puisse 
opposer  le  bénéfice  de  discussion.  Nous  avons  essayé  tout  à 
l'heure  d'établir  qu'il  en  est  autrement  quand  il  s'agit  de  l'exer- 
cice oblique  du  réméré.  —  2*  L'action  en  rescision  dure  néces- 
sairement deux  ans  à  partir  de  la  vente  ;  le  droit  de  réméré  peut 
avoir  été  stipulé  pour  un  temps  plus  bref,  en  ce  cas  la  première 
pourrait  encore  être  intentée  après  la  prescription  de  l'autre.  — 
3**  L'action  en  rescision  aboutit  soit  à  l'annulation  du  contrat 
avec  restitution  réciproque  de  la  chose  et  du  prix,  soit  au  main- 
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tien  de  la  vente  moyennant  le  payement  par  l'acheteur  du  supplé- 
ment de  juste  prix  sous  déduction  du  dixième  ;  l'action  en  réméré 
au  contraire  fera  toiyours  rentrer  la  chose  dans  le  patrimoine  du 
vendeur  ;  les  créanciers  auront  dans  certains  cas  avantage  à  obte- 
nir une  somme  d'argent  plutôt  que  la  chose  :  c'est  ainsi  que  si  elle 
a  été  payée  à  peu  près  à  sa  valeur  vraie,  le  réméré  les  obligerait 
à  des  déboursés  considérables,  la  saisie  immobilière  et  la  vente 
entraîneraient  des  frais  et  des  soucis  sérieux,  contre  une  chance 
assez  faible  de  revendre  avantageusement  le  fonds  repris.  A  l'in- 
verse, l'action  de  retrait  sera  préférable  en  ce  sens  qu'elle  triom- 
phera par  le  seul  fait  que  les  remboursements  par  l'article  1673 
auront  été  offerts  et  consignés  (faute  par  l'acheteur  de  les  avoir 
agréés),  tandis  que  pour  réussir  dans  l'action  en  rescision,  il  fau- 
dra prouver  la  lésion  et  apporter  ainsi  une  justification  souvent 
difficile,  toujours  longue  et  minutieuse. 

91.  —  §  3.    Droit  des  créanciers  du  vendeur  sur  la  pro- 
priété conditionnelle. 

Ont-ils  le  droit  delà  saisir  sur  lui  pendant  le  délai  de  réméré? 
La  doctrine  négative  est  très  généralement  adoptée.  Nous  croyons 
cependant  que  cette  saisie  est  possible.  Quel  obstacle  y  a-t-il  à  ce 
que  les  créanciers  mettent  aux  enchères  cette  propriété  condition- 
nelle qui  est  aliénable,  chacun  le  reconnaît?  Pour  y  arriver  ils  sai- 
siront le  fonds  lui-même  en  observant  littéralement  les  règles  de 
procédure,  autant  que  la  nature  des  choses  le  comportera.  C'est 
ainsi,  dit  M.  Duranton  (xvi,  n°409),  que  «  l'onferales  indications  de 
l'immeuble  comme  s'il  était  exproprié  directement  lui-même,  etc.  ». 
Il  n'y  a  donc  pas  à  nous  objecter  l'impossibilité  pratique  d'une  telle 
saisie.  Mais  on  nous  oppose  volontiers  l'article  2204  (C.  Civ.)  qui 
ne  déclare  saisissables  immobilièrement  que  les  biens  immeubles, 
leur  usufruit  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles  ;  ce  qui 
par  a  contrario  exclut  les  immeubles  incorporels,  lesquels  en 
effet  ne  sauraient  avoir  d'accessoires.  Cette  objection  serait  topi- 
que contre  ceux  qui  ne  reconnaissent  au  vendeur  qu'un  droit  ad 
rem^  une  simple  action  personnelle;  celle-ci  ne  serait  pas  sus- 
ceptible d'expropriation.  Mais  nous  avons  démontré  que  le  droit 
conditionnel  du  vendeur  est  une  véritable  propriété  conférant 
outre  l'action  de  retrait  (réelle  elle-même)  le  droit  de  vendre  et 
d'hypothéquer  le  fonds  conditionnellement.  Ainsi  compris  le  droit 
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du  veDdeur  rentre  bien  dans  le  sens  des  mots  «  biens  immobi- 
liers »,  lequel  vise  toute  propriété  immobilière.  L'article  2205  nous 
est  également  objecté,  mais  il  n'a  trait  qu'à  un  cas  spécial:  il 
défend  au  créancier  de  l'un  de  plusieurs  cohéritiers  de  saisir 
la  part  indivise  de  son  débiteur.  Mais  cette  prohibition  s'explique 
par  ce  fait  qu'une  telle  saisie  porterait  sur  une  portion  indéter- 
minée du  bien,  portion  qui  par  le  résultat  du  partage  pourrait  tom- 
ber dans  le  lot  d'un  autre  cohéritier  et  qui  serait  alors  censée 
n'avoir  jamais  appartenu  qu'à  celui-ci  (art.  883).  Sans  la  dispo- 
sition de  l'article  2205  la  saisie  d'une  part  indivise  pourrait  donc 
devenir  nulle  et  être  la  source  de  frais  frustratoires,  voilà  pour- 
quoi la  loi  l'interdit,  et  les  motifs  mêmes  de  cette  prohibition  mon- 
trent qu'elle  ne  saurait  par  analogie  être  étendue  à  notre  hypo- 
thèse. Cette  analogie  d'ailleurs  existerait-elle  ?  Il  est  permis  d'en 
douter  ;  le  droit  du  vendeur  ne  ressemble  en  rien  à  une  propriété 
indivise,  il  est  entier  et  porte  sur  toute  la  chose,  il  est  seulement 
éventuel.  De  la  part  de  ceux  qui  autorisent  le  vendeur  à  hypothé- 
quer, il  est  du  reste  mal  concevable  de  voir  proclamer  l'insaisis- 
sabilité  de  son  droit.  Car  les  créanciers  hypothécaires  impayés  à 
l'échéance  n'auraient  aucun  droit  à  exercer  contre  le  vendeur 
à  raison  de  leur  gage  pendant  le  délai  de  retrait,  leur  droit 
s' exerçant  normalement  par  voie  de  saisie  immobilière.  Et  cepen- 
dant leur  débiteur  pouvant  aliéner  son  droit  pourrait  en  conserver 
le  prix  à  l'abri  de  leurs  prétentions,  puisque  n'ayant  pas  eu  le 
droit  de  vendre  cette  propriété  conditionnelle,  ils  ne  sauraient 
invoquer  de  droit  de  préférence  sur  le  prix. 

92.  —  La  solution  que  nous  venons  de  combattre  enlève  ainsi 
aux  créanciers  même  chirographaires  du  vendeur  un  droit  pré- 
cieux. Ne  pouvant  toujours  exercer  le  réméré  de  son  chef,  ils 
pourront,  dans  le  système  que  nous  proposons,  saisir  la  propriété 
conditionnelle,  la  mettre  en  vente  et  en  obtenir  la  valeur,  sans 
avoir  à  faire  les  déboursés  prescrits  par  l'article  1673  et  sans 
avoir,  pour  réaliser  la  chose,  à  subir  les  frais  et  les  lenteurs  de 
la  mise  en  vente  sur  saisie.  Encore  une  fois  il  nous  semble  qu'il 
n'y  a  aucun  bon  motif  de  les  empêcher  de  procéder  de  la 
sorte. 
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93.  —  Âii;.  2.  Créanciers  hjrpothécaires  antérieurs  à 
la  vente. 

Sous  cette.  riH^rique  nous  examinerons  les  droits  des  créan- 
ciers qui  ont  obtenu  hypothèque  sur  la  chose  vendue  à  réméré 
du  chef  du  vendeur,  soit  avant,  soit  depuis  la  vente,  mais  qui  l'ont 
conservée  avant  que  l'acheteur  à  réméré  ait  transcrit  son  titre. 
Ces  créanciers  ayant  un  droit  conservé,  il  résulte  nécessairement 
de  l'article  3  de  la  loi  du  23  mars  1855  que  la  vente  est  pour  eux 
res  acta  inter  altos,  qu'elle  ne  modifie  en  rien  la  garantie  qu'ils 
tiennent  du  vendeur,  qu'ils  peuvent  donc  agir  par  voie  do  saisie 
sur  l'immeuble,  encore  qu'il  soit  aux  mains  de  l'acheteur. 

94.  —  S'ils  se  conforment  aux  règles  posées  par  la  loi  pour 
l'expropriation  du  tiers  détenteur  et  que  celui-ci  ne  purge  pas,  la 
saisie  aboutira  à  la  vente  aux  enchères,  l'acheteur  ainsi  évincé 
n'aura  que  son  recours  en  garantie  contre  son  vendeur.  Mais  là 
où  surgissent  les  difficultés,  c'est  quand  l'acheteur  à  réméré  pré- 
tend, pendant  le  délai  de  retrait,  purger  les  hypothèques  qui 
grèvent  sa  propriété  conditionnelle.  Sur  ce  point  il  faut  étudier  la 
grande  question  de  savoir  si  cette  purge  est  permise,  et  en  cas  de 
réponse  affirmative,  voir  quels  effets  elle  produit. 

De  nombreux  systèmes  ont  été  émis  en  cette  matière,  nous  les 
examinerons  successivement.  Contre  et  pour  le  droit  de  purge 
deux  opinions  absolues  ont  été  professées  ;  nous  commencerons 
par  les  exposer  en  les  réfutant,  afin  de  passer  ensuite  à  l'examen 
de  l'autre  partie  de  la  difficulté  relative  à  la  portée  de  cette  purge 
démontrée  possible. 

95.  —  Premier  système.  L'acheteur  ne  peut  pas  purger  pen- 
dant le  délai  de  réméré.  —  Quel  est  en  effet  le  résultat  des  notifica- 
tions à  fin  de  purge?  Si  elles  sont  acceptées  par  les  créanciers,  ils 
ne  retireront  de  l'immeuble  qu'un  prix  inférieur  à  sa  valeur  puis- 
que la  somme  offerte  serale  prix  de  la  vente,  c'est-à-dire  en  gé- 
néral une  somme  inférieure  à  la  valeur  de  la  chose,  comme  nous 
l'avons  déjà  plusieurs  fois  démontré.  En  fait  donc  les  intéressés 
n'agréeroùt  jamais  les  offres  de  l'acheteur.  Supposons  dès  lors 
qu'ils  fassent  la  surenchère  du  dixième  :  même  alors  cette  augmen- 
tation du  prix  originaire  ne  suffira  pas  probablement  à  lui  faire 
atteindre  la  vraie  valeur  de  l'immeuble.  Sans  doute  il  pourra  se 
présenter  des  étrangers  pour  enchérir  lors  de  l'adjudication  sur 
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surenchère,  mais  cela  sera  bien  rare,  cai'  peu  de  personnes  se  sou- 
cieront d'acheter  un  bien  qu  elles  courent  grand  risque  de  se  voir 
retirer  par  suite  du  retrait.  Ainsi  dans  tous  les  cas  la  purge  abou-- 
tirait  à  frustrer  les  créanciers  hypothécaires  d'une  partie  de  la 
râleur  de  la  chose  ;  or,  un  principe  certain,  c'est  que  la  purge  ne 
doit  pas  leur  nuire.  Elle  ne  saurait  donc  être  permise  pendant  le 
délai  et  ne  deviendra  licite  qu'une  fois  défaillie  la  condition  réso- 
utoire  qui  affectait  le  droit  de  l'acheteur.  La  Faculté  de  Caen 
(Observ.  sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire)  ^J^a^l^ée  des  in- 
convénients de  cette  purge,  demandait  qu'elle  fût  interdite  à  tout 
tiers  acquéreur  sous  condition  résolutoire  autre  que  celles  qui  rt*- 
sultent  de  l'inexécution  des  charges  et  du  non-payement  du  prix. 
Cette  proposition  se  justifiait  ainsi  :  Celui  qui  acquiert  sous  con- 
dition d'exécuter  certaines  charges  ou  de  payer  un  prix  fixé  a 
acquis  la  chose  à  sa  vraie  valeur,  l'intérêt  des  créanciers  hjT)o- 
thécaires  n'est  donc  pas  enjeu.  —  A  ce  système  nous  ferons  un 
reproche  fondamental:  il  ne  tient  aucun  compte  de  l'intérêt  de 
l'acheteur  à  réméré,  car  les  créanciers,  s'il  ne  peut  pas  purger, 
conserveront  cependant  le  droit  de  saisir  pendant  le  délai  de  re- 
trait. D'ailleurs  où  est  le  texte  qui  refuse  à  cet  acheteur  le  droit 
de  faire  la  purge,  comment  le  lui  enlever  pour  le  laisser  exposé 
sans  défense  à  l'expropriation?  Pour  échapper  à  ce  reproche,  cer- 
tains partisans  de  la  première  opinion  fournissent  un  autre  argu- 
ment. Il  serait  contradictoire,  disent-ils,  de  permettre  aux  créan- 
ciers hypothécaires  de  saisir  le  fonds  sur  l'acheteur  à  réméré  (ce 
qui  suppose  que  la  vente  ne  leur  est  pas  opposable),  et  de  les  forcer 
à  tenir  compte  des  modiffications  à  fin  de  purge  (ce  qui  suppose 
que  la  rente  leur  est  opposable)*  Pour  être  logique,  ajoutent- 
ils,  on  doit  admettre  1*  qu'ils  ont  le  droit  de  saisir  immeuble, 
2^  que  les  notifications  ne  les  touchent  en  aucune  façon.  Eu 
décidant  autrement,  on  arriverait  à  donner  une  solution  diffé- 
rente selon  que  l'adjudication  aurait  lieu  sur  saisie  ou  sur  suren- 
chère du  dixième  ;  au  premier  cas  la  clause  de  réméré  ne  lierait 
plus  l'adjudicataire,  au  second  elle  serait  pour  lui  obligatoire* 
Cette  argumentation  ne  modifie  en  rien  notre  conviction;  car  la 
solution  qui  semble  à  nos  adversaires  contradictou^e  est  celle  que 
le  Code  a  donnée  pour  le  cas  où  le  tiers  détenteur  est  un  acheteur 
pur  et  simple  :  pour  celui-ci  l'effet  de  l'adjudication  sur  saisie  est 
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dft  faire  considérer  la  vente  comme  non  avenue  vis-à-vis  du  tiers 
adjudieaiaire  ;  au  contraire  l'adjudication  sur  surenchère  du 
dixième  ne  change  rien  aux  conditions  et  à  l'existence  de  la  pre- 
mière vente  (art.  836  et  837  C.  Pr.),  le  prix  seul  est  modifié  et  la 
personne  de  l'acheteur,  parfois  aussi.  Si  telle  est  la  décision  de  la 
loi,  en  quoi  deviendra-t-elle  illogique  et  contradictoire  le  jour  où 
elle  sera  appliquée  à  un  tiers  détenteur  acheteur  à  réméré?  Nous 
ne  le  voyons  pas  et  dés  lors  nous  continuons  à  repousser  le  sys- 
tème qui  enlève  à  l'acheteur  à  réméré  un  droit  que  la  loi  dé- 
cerne à  tout  tiers  détenteur  qui  se  trouve  dans  les  conditions  de 
l'article  2181,  sans  faire  pour  notre  cas  aucune  exception. 

96.  —  Second  système:  L'acheteur  à  réméré  peut  purger 
comme  tout  acheteur,  et  cette  purge  a  un  effet  absolu.  —  Car  de 
deux  choses  l'une  :  ou  les  offres  sont  acceptées  et  les  hypothèques 
s'éteindront  par  la  prestation  faite  aux  créanciers  du  prix  d'achat, 
ou  bien  ceux-ci  feront  la  surenchère  du  dixième  et  l'adjudicataire 
acquerra  le  bien  libre  de  toute  clause  de  rachat,  fût-il  l'acheteur 
primitif.  —  Tel  est  le  système  proposé  par  M.  Petit  (Traité  des 
surenchères,  p.  260)  en  conformité  d'un  arrêt  de  Grenoble  du 
7  avril  1824.  Il  a  pour  lui  une  grande  simplicité,  mais  il  ne  nous 
semble  pas  devoir  prévaloir  et  voici  pourquoi.  Un  premier  argument 
est  généralement  invoqué  contre  cette  doctrine  :  Le  créancier,  en 
surenchérissant,  veut,  dit-on,  faire  porter  plus  haut  le  prix  de  la 
vente  primitive  ;  mais,  pour  le  reste,  il  lui  est  indifférent  que 
celle-ci  tombe  ou  subsiste.  Or  l'article  837  du  Code  de  procédure 
dit  que  «l'acte  d'aliénation...  tiendra  lieu  de  minute  d'enchère  »; 
c'est-à-dire  que  l'adjudicataire  succédera  au  contrat  fait  par  le 
vendeur  avec  l'acquéreur  originaire  moyennant  un  prix  plus  élevé 
que  celui  fixé  lors  de  ce  contrat.  La  conclusion  de  ce  raisonne- 
ment nous  paraît  exacte,  sauf  à  le  fonder  sur  des  idées  plus  déci- 
sives (V.  n*»  98).  Mais  nous  repoussons  encore  le  système  de 
M.  Petit  à  raison  de  la  fraude  qu'il  pourrait  favoriser.  L'acheteur 
sujet  au  retrait  n'aurait  qu'à  notifier  ses  offres  (qui  en  fait  seraient 
généralement  repoussées)  pour  provoquer  la  surenchère,  se  porter 
adjudicataire  et  se  libérer  de  la  clause  ;  il  trouverait  là  un  moyen 
de  changer  les  conditions  de  son  titre  sans  le  consentement  de 
son  auteur,  peut-être  malgré  lui.  Enfin  dire  que  l'acheteur  primi- 
tif se  rendant  adjudicataire  ne  sera  pas  lié  parla  clause  de  réméré, 
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c'est,  croyons-nous,  se  mettre  en  contradiction  avec  la  disposition 
de  l'article  2189  (V.n' 98). 

97.  —  Nous  avons  ainsi  démontré  que  le  droit  de  purge  existe 
pour  l'acheteur  à  réméré,  et  que  cette  purge  ne  peut  avoir  une 
portée  absolue.  Nous  allons  maintenant  rechercher  quels  effets 
doivent  lui  être  attribués  et  passer  en  revue  les  diverses  doctrines 
proposées  sur  cette  matière. 

98.  —  Premier  système.  M.  Colmet  de  Santerre  a  repris, 
en  la  corrigeant  habilement,  la  théorie  de  M.  Petit  (t.  IX, 
p.  415  et  suiv.).  Sous  cette  forme  nouvelle  elle  peut  sembler  très 
spécieuse,  mais  nous  pensons  qu'elle  manque  de  base  dans  la  loi, 
tout  en  avouant  qu'elle  présente  une  véritable  simplicité  pratique 
et  une  apparence  d'équité  qui  ne  se  trouvent  pas  réunies  dans  les 
autres  systèmes.  Voici  comment  elle  peut  se  résumer  :  V  L'ache- 
teur à  réméré  peut  purger.  —  2**  Les  offres  étant  agréées,  la  purge 
est  définitive  et  le  vendeur  conserve  la  faculté  de  réméré.  — 
3°  En  cas  de  surenchère  suivie  de  vente,  si  l'adjudicataire  est 
l'acheteur  primitif,  la  faculté  de  retrait  subsiste  encore.  — 
4°  Elle  disparait  si  l'adjudicataire  est  un  tiers.  Nous  n'insisterons 
que  sur  cette  dernière  proposition,  la  première  étant  à  notre  avis 
bien  fondée,  la  seconde  faisant  le  fond  de  la  théorie  de  la  juris- 
prudence que  nous  tenterons  de  réfuter  ci-dessous  (n°  99).  Pour 
la  troisième,  elle  trouve  une  éclatante  confirmation  dans  l'ar- 
ticle 2189,  qui  dispense  l'acheteur  primitif  resté  adjudicataire  de 
faire  transcrire  à  nouveau.  C'est  donc  en  vertu  de  son  titre  origi- 
naire qu'il  reste  propriétaire,  et  dès  lors  subsiste  le  pacte  de 
rachat  ;  seulement,  M.  Colmet  de  Santerre  tire  de  là  une  consé- 
quence que  nous  repousserons  :  d'après  lui,  la  purge  aura  libéré 
la  propriété  tout  entière,  c'est-à-dire  non  seulement  le  droit  con- 
ditionnel de  Tacheteur,  mais  encore  celui  du  vendeur  à  réméré. 

Bornons-nous  pour  l'instant  à  contester  les  effets  qui,  d'après 
cet  auteur,  doivent  être  attribués  à  l'adjudication  sur  surenchère 
du  dixième  faite  au  profit  d'un  étranger,  (a)  S'attachant  à  com- 
battre l'autorité  de  l'article  837  du  Code  de  procédure,  il  déclare 
que  ce  texte  n'édicte  qu'une  simple  règle  de  forme.  Le  cahier  des 
charges  de  Taliénation  sur  surenchère  est  l'acte  de  vente  à  ré- 
méré ;  mais  à  quoi  cela  tient-il?  A  un  simple  désir  de  simplifier  la 
procédure. 
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«Ce  qui  prouve,  ajoute-t-il,  qu'il  n'y  a  pas  là  une  décision  appli- 
cable à  la  solution  de  notre  question,  c'est  le  rapprochement  des 
articles  837  et  836  :  celui-ci  prescrivant  certaines  affiches  pour 
la  publicité  de  la  revente  n'indique  pas  parmi  les  mentions  à  y 
porter  celle  des  conditions  résolutoires  affectant  la  vente  primi- 
tive ;  il  exige  que  la  nature  du  titre  soit  exprimée,  mais  on  satis- 
fera à  cette  exigence  en  notant  qu'il  constitue  une  vente,  un 
échange,  etc.,  sans  qu'il  y  ait  à  dire  si  le  titre  est  pur  et  simple 
ou  conditionnel  (ce  qui  est  un  simple  détail  étranger  à  la  nature 
du  contrat).  Or,  si  la  condition  résolutoire  devait  lier  l'adjudicar 
taire,  il  serait  inexplicable  que  les  placards  ne  dussent  pas  la 
mentionner,  {b)  Du  reste  l'adjudicataire  ne  prend  pas  le  marché 
tel  que  l'avait  fait  l'acheteur,  car  l'article  888  décide  que  les  effets 
de  notre  adjudication  se  règlent  entre  le  vendeur  et  l'adjudicataire 
par  les  dispositions  de  l'article  717,  qui  fait  de  ce  dernier  Tayant 
cause  direct  du  saisi,  succédant  à  tous  les  droits  de  celui-ci,  et 
obtenant  par  suite  la  propriété  pure  et  simple. 

Nous  nous  rendrons  sans  difficulté  à  la  première  partie  de  ce 
raisonnement,  et  nous  ne  chercherons  pas  à  défendre  l'autorité 
de  l'article  887  en  notre  matière  (sauf  à  combattre  tout  à  l'heure 
l'argument  tiré  de  la  combinaison  des  articles  838  et  717). 

Mais  ce  qui  nous  fait  repousser  néanmoins  le  système  de 
M.  Colmet  de  Santerre,  c'est  qu'il  aboutirait  à  conférer  à  l'ache- 
teur à  réméré  le  droit  de  purger  la  propriété  tout  entière.  Quant 
à  la  purge  résultant  de  l'adjudication  sur  surenchère  du  dixième, 
elle  serait,  dans  cette  théorie,  définitive  à  tous  égards  et  entraîne- 
rait la  chute  de  la  clause  de  rachat  contre  le  tiers  adjudicataire. 
Or  comment  permettre  à  un  acheteur  à  réméré  qui  n'a  pas  la  pro- 
priété complète,  de  la  purger  tout  entière,  surtout  quand  on  recon- 
naît avec  l'auteur  du  système  que  le  vendeur  a  xmjus  in  re,  une 
propriété  conditionnelle?  Aussi,  selon  nous,  la  purge  n'a  pu  porter 
quejsur  le  droit  de  l'acheteur  qui  l'effectue  ;  ce  droit  seul  a  pu  être 
mis  en  vente  sur  la  surenchère  des  créanciers  hypothécaires  dont 
le  droit  reste  complet  sur  le  droit  de  propriété  conditionnelle  du 
vendeur.  L'argument  tiré  du  rapprochement  des  articles  838  et 
717  ne  porte  pas  dans  cette  hypothèse  ;  il  n'y  sei*ait  concluant  que 
si  l'on  admettait  l'acheteur  à  réméré  k  purger  la  propriété  com- 
plète. —  C'est  ce  qu'a  fort  bien  compris  M.  Colmet  de  Santerre  ; 
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aussi  cherche-t-il  à  démontrer  que  le  droit  de  l'adjudicataire  n'est 
pas  identique  à  celui  de  la  personne  qui  purge  :  s'il  y  a  eu  dans  la 
vente  originaire  une  clause  dispensant  l'acheteur  de  payer  les 
intérêts  du  prix  pendant  un  certain  temps,  l'adjudicataire  sur  sur- 
enchère ne  pourra  s'en  prévaloir  (Cass.,  28  déc.  1806;  Sirey, 
1806,  1,  227)  ;  s'il  y  avait  dans  cette  vente  une  promesse  unilaté- 
rale de  revente  ou  une  clause  de  relocation,  l'adjudicataire  n'en 
serait  pas  tenu. 

D'où  cette  conclusion  :  l'acheteur  qui  purge  peut  purger  plus 
que  son  droit.  Nous  ne  contredirons  pas  les  solutions  données 
à  titre  d'exemples  par  l'auteur  que  nous  combattons,  mais  si  elles 
sont  telles,  cela  tient  simplement  à  ce  que  les  clauses  en  question 
établissaient  à  la  charge  de  l'acheteur  une  simple  obligation  per- 
sonnelle sans  rien  enlever  à  la  plénitude  de  sa  propriété  ;  on  con- 
çoit donc  que  celle-ci  puisse  être   purgée  totalement.  —  Pour 
nous,  la  fornàule  suivante  exprimera  les  droits  de  l'adjudicataire 
sur  surenchère  en  cas  de  purge  :  Il  obtient  à  titre  d'ayant  cause 
direct  du  vendeur  le  même  droit  réel  qu'avait  obtenu  le  tiers 
acquéreur,  mais  il  ne  succède  pas  au  contrat  originaire,  et  dès 
lors,  les  obligations  personnelles  qui  y  ont  été  insérées  pour  lier 
l'un  des  contractants  vis-à-vis  de  l'autre  lui  sont  absolument 
étrangères.   Cette  formule  ne  serait  probablement  pas  admise 
par  M.  Colmet  de  Santerre,  car  il  fait  remarquer  que  si  le  ven- 
deur avait  consenti  sur  le  fonds  avant  de  l'aliéner  à  réméré  une 
servitude  inopposable  aux  créanciers  hypothécaires,  l'adjudica- 
taire ne  serait  pas  tenu  de  la  subir.  S'il  en  est  ainsi  d'une  servi- 
tude, pourrait-on  nous  objecter,  pourquoi  n'en  pas  dire  autant  du 
droit  réel  du  vendeur  à  réméré  ?  —  Nous  répondrons  que  les 
deux  espèces  n'ont  qu'une  analogie  apparente,  la  nature  même  des 
droits  qu'elles  supposent  est  profondément  différente.  Sous  peine 
de  rendre  la  servitude  en  question  opposable  à  des  créanciers 
hypothécaires  qui  ont  droit  de  la  méconnaître,  on  est  bien  forcé 
d'en  exempter  l'adjudicataire;  mais  c'est  là  une  dérogation  au 
principe  de  l'article  717  justement  interprété  :  la  sei^vitude  est  in- 
saisissable 3éparément  et  ne  peut  d'ailleurs  être  purgée.  Si  donc  elle 
demeurait  contre  l'adjudicataire  sur  surenchère,  son  prix  d'achat 
ne  représenterait  pas  la  valeur  totale  du  fonds  et  nos  créanciers 
seraient  frustrés  de  la  valeur  de  la  servitude  qu'il  leur  est  impos- 

11 


Digitized  by 


Google 


—  78  — 

sible  d'autre  part  de  recouv  rer  sur  le  bénéficiaire.  Au  contraire, 
nous  avons  démontré  (n°  91)  que  le  droit  conditionnel  du  ven- 
deur est  une  propriété  saisissable  :  les  créanciers  hypothécaires 
pourront  donc  en  faire  argent  et  compléter  ainsi  la  somme  repré- 
sentant la  valeur  totale  du  fonds  qui  formait  leur  garantie,  l'ache- 
teur n'ayant  purgé  que  pour  la  valeur  représentant  son  droit  sur 
la  chose.  Nous  maintenons  donc  notre  formule  qui  concilie  exac- 
tement le  principe  de  l'article  717  avec  cette  idée  que  la  purge 
ne  peut  avoir  pour  objet  que  le  droit  afférent  au  tiers  détenteur 
sur  la  chose.  Par  suite  nous  rejetons  la  proposition  de  M.  Colmet 
de  Santerre,  qui  ne  maintient  pas  à  rencontre  du  tiers  adjudica- 
taire sur  surenchère  du  dixième  la  clause  de  réméré.  Elle  a  sans 
doute  l'avantage  d'encourager  les  étrangers  à  enchérir  jusqu'à 
concurrence  du  juste  prix  de  la  chose  ;  mais  outre  que  ce  résultat 
pourrait  parfois  n'être  pas  obtenu,  il  ne  le  serait  qu'en  violation 
des  règles  que  nous  avons  établies.  Cela  même  doit  nous  le  faire 
rejeter. 

99.  —  Second  système.  C'est  celui  de  la  jurisprudence  (Cass., 
14  avril  1847  et  23  août  1871).  Il  pose  eu  principe  que  l'ache- 
teur à  réméré  a  le  droit  de  purger  ;  si  ses  offres  sont  acceptées,  les 
privilèges  et  hypothèques  qui  grevaient  la  chose  tombent  pour 
toujours  ;  s'il  y  a  surenchère  et  adjudication,  l'adjudicataire  reste 
tenu  de  la  clause  de  retrait  et  la  purge  est  définitive.  Comme  ba^e 
de  son  droit  de  purger,  l'acheteur  a,  selon  les  arrêts,  son  droit  de 
propriété  complet,  mais  résoluble.  (Nous  croyons  avoir  prouvé 
(n»  79)  que  cette  manière  d'entendre  son  droit  réel  n'est  pas 
exacte).  La  purge  sera  réglée  par  l'article  2180  quant  à  son 
effet  qui  sera  l'extinction  à  perpétuité  et  d'une  façon  absolue  àe^ 
hypothèques,  assimilable  à  celle  qui  résulterait  d'une  renonciation 
à  ces  garanties  de  la  part  de  leurs  titulaires.  En  ce  sens,  la  cour 
de  Rouen,  dans  un  arrêt  du  1"  juillet  1846  (/.  du  Palais^  1846, 
II,  p.  285),  dit  que  selon  l'article  1673  le  retrayant  reprend  le 
fonds  libre  des  hypothèques  acquises  à  des  tiers  du  chef  de 
l'acheteur,  mais  ce  texte  n'ajoute  pas  que  le  vendeur  le  reprend 
grevé  des  hypothèques  dont ill'aurait,  grevé  lui-même.tOmission 
intentionnelle,  ajoute  l'arrêt  et  qui  devient  significative  quand 
on  se  réfère  à  l'article  1665.  Ce  texte  autorise  l'acheteur  à 
réméré  à  prescrire  les  hypothèques  en  question,  et  ses  termes 
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montrent  que  cette  prescription  est  absolue  et  définitive.  Le 
silence  de  Tarticle  1673  montre  que  pour  la  purge  il  en  est  de 
même. 

Avant  de  réfuter  cette  doctrine,  nous  ferons  ressortir  ses  con- 
séquences pratiques  éminemment  favorables  aux  créanciers  chl- 
rographaires  du  vendeur  au  détriment  de  ses  créanciers  hypothé- 
caires. Après  Tacceptation  par  ceux-ci  des  offres  de  l'acheteur  ou 
l'adjudication  sur  surenchère,  un  ordre  s'ouvre  pour  la  distribua 
tion  du  prix  entre  eux.  L'ordre  clos,  les  hypothèques  sont  toutes 
éteintes,  même  celles  qui  ne  sont  pas  arrivées  en  rang  utile 
pour  obtenir  coUocation.  Si  plus  tard  le  vendeur  rachète,  il  repren- 
dra la  chose  absolument  libre.  Si  au  contraire  l'acheteur  obtient 
de  lui  à  prix  d'argent  la  renonciation  par  droit  de  réméré,  cette 
convention  ne  constituera  qu'un  acte  étranger  aux  créanciers  dont 
la  purge  a  éteint  les  garantieis.  Le  prix  de  la  renonciation,  bien 
que  représentant  le  complément  delà  valeur  du  bien  qui  leur  était 
affectée,  ne  se  distribuera  pas  entre  eux  par  voie  d'ordre,  mais  ils 
n'y  prendront  part  que  comme  créanciers  chirographaires. 
(V.  M.  Paradan,  Revue  critique,  t.  XL,  p.  132).  Et  telle  est 
bien  la  solution  adoptée  par  la  Chambre  des  requêtes  par  arrêt 
du 23 août  1871  (D.  P.,  1873,  1,  p.  123).  M.  Paradan  présente 
en  sa  faveur  un  argument  nouveau.  Pour  atteindre  cette  indem- 
nité que  l'acheteur  doit  au  vendeur  en  compensation  de  la  renon- 
ciation qu'il  a  obtenue,  les  créanciers  devront  procéder  par  voie 
de  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  l'acheteur,  et  cette  procédure 
entraîne  nécessairement  une  distribution  par  contribution;  les 
créanciers  dont  l'hypothèque  a  été  éteinte,  sans  que  le  prix  de 
purge  ou  de  vente  sur  surenchère  les  ait  désintéressés,  ne  pour- 
ront donc  obtenir  collocation  dans  la  contribution  qu'au  marc  le 
franc  de  leurs  créances.  Dans  ce  système  la  purge  par  l'acheteur 
éteint  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  vendeur  ;  si  donc  elle 
renaît  plus  tard  sur  le  bien,  elle  ne  reprendra  rang  que  du  jour 
du  retrait  (Cass.,  14  avril  1869). 

Quel  est  le  fondement  de  toute  cette  doctrine  ?  Cette  idée  que 
l'acheteur  à  réméré  a  la  propriété  complète,  le  vendeur  n'ayant 
pas  ua  jus  in  re,  mais  un  simple  ^'w^  ad  rem  et  que  dès  lors  en 
purgeant  les  privilèges  et  hypothèques  qui  grevaient  la  chose,  il 
les  éteint  d'une  façon  absolue  et  en  libère  la  propriété  tout  en- 
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tiére.  Pour  nous,  au  contraire,  qui  considérons  que  pendant  le 
délai  de  retrait,  la  propriété  appartient  à  la  fois  et  sous  des  con- 
ditions inverses  aux  deux  parties,  Tacheteur  ne  peut  purger  défi- 
nitivement que  son  droit,  les  hypothèques  subsistant  sur  celui  qui 
est  resté  au  vendeur.  Le  système  des  arrêts  entraîne,  d'ailleurs, 
un  résultat  qui  nous  paraît  injuste  pour  les  créanciers  hypothé- 
caires ;  comme  d'après  eux  en  cas  d'adjudication  sur  surenchère, 
l'acquéreur  restera  exposé  au  retrait  (et  en  cela  ils  ont  raison), 
le  prix  pour  lequel  la  purge  aura  lieu  sera  inférieur  à  la  valeur 
totale  du  bien,  comme  cette  purge  anéantira  d'une  façon  absolue 
et  perpétuelle  les  droits  de  ces  créanciers,  ils  se  trouveront  en 
somme  avoir  subi  une  expropriation  partielle  de  leur  garantie. 
D'ailleurs  ce  procédé  pourrait  donner  lieu  à  des  collusions.  Pri- 
mus,  dont  l'immeuble  vaut  120,  et  est  grevé  de  deux  hypothèques 
successives  chacune  de  60,  le  vend  à  réméré  90  :  la  purge  a  lieu 
sur  la  surenchère  en  vertu  d'une  adjudication  portant  à  100  la 
valeur  à  distribuer  aux  créanciers  hypothécaires.  Si  l'adjudica- 
taire est  retrayé,  le  vendeur  aura  ainsi  libéré  son  bien  pour  une 
valeur  de  100  et  retiendra  20  aa  détriment  du  second  créancier 
inscrit,  lequel  devait,  eu  égard  à  la  valeur  du  bien,  compter  qu'il 
toucherait  60  et  qui  n'aura  obtenu  que  40.  La  convention,  la  loi 
ou  l'acte  judiciaire  cause  de  son  droit  se  trouvera  par  là  violée. 
Les  arrêts  tirent  argument  en  faveur  de  leur  système  de  l'ar- 
ticle 2180  qui  assimile,  quant  à  leurs  effets,  la  purge  et  la  renon- 
ciation à  l'hypothèque.  Mais  remarquons  que  celle-ci  est  faite  au 
profit  du  tiers  détenteur  et  non  du  vendeur  constituant,  lequel 
reste  tenu  chirographairement  de  la  dette.  Cette  renonciation 
ne  peut  donc  porter  que  sur  le  droit  de  l'acheteur  à  réméré,  non 
sur  celui  que  le  vendeur  conserve;  la  renonciation,  en  l'espèce,  si 
elle  est  consentie  au  tiers  détenteur,  est  donc  forcément  partielle  ; 
quant  au  vendeur,  elle  est  res  inter  alios  acta  et  sondroit-'condi- 
tionnel  reste  affecté  à  la  garantie  des  créanciers  hypothécaires. 
Si  tel  est  l'effet  de  la  renonciation,  tel  sera  celui  de  la  purge. 
Reste  l'argument  tiré  par  la  Cour  de  Rouen  de  la  comparaison 
des  articles  1673  et  1665  ;  nous  le  croyons  plus  subtil  que  con- 
cluant. 

L'article  1665  prévoit  l'extinction  par  prescription  (terminée 
pendant  le  délai  du  réméré)  des  hypothèques  grevant  le  fonds, 
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elles ne  revivent  pas  par  Texercice  du  retrait.  Mais  à  quoi  cela 
tient-il?  A  ce  que  l'inaction,  la  négligence  du  ci'éaucier  font  pré- 
sumer qu'il  a  renoncé  à  son  droit.  Diligent  et  exerçant  des  poursui- 
tes contre  Taclieteurà  réméré,  il  Teût  conservé  tout  entier,  cet 
acheteur  ayant  l'exercice  de  la  propriété  et  par  suite  qualité  pour 
recevoir  les  actes  interruptifs.  Le  créancier  ne  peut  donc  se  plain- 
dre si  la  prescription  est  maintenue  contre  lui  malgré  le  réméré, 
la  vente  à  réméré  n'ayant  mis  aucun  obstacle  à  ce  qu'il  employât 
son  droit  d'hypothéqué.  La  prescription  résulte  de  son  inertie, 
c'est-à-dire  d'une  cause  purement  subjective  et  qui  a  une  effica- 
cité égale  vis-à-vis  du  vendeur  et  de  l'acheteur  à  réméré.  Au 
contraire,  si  celui-ci  purge,  les  créanciers  hypothécaires  n'y  peu- 
vent rien  ;  rendre  la  purge  totale,  ce  serait  leur  faire  subir  les 
effets  d'un  contrat  qui  ne  leur  est  pas  opposable  en  rendant  libre 
d'hypothèque  le  droit  de  propriété  condixionnelle  que  le  ven- 
deur a  retenu  et  qu'ils  auraient  pu  réalisera  leur  profit  par  une 
saisie  et  une  vente.  L'analogie  manque  donc  entre  les  deux 
espèces  et  l'argument  à  contrario  tiré  de  l'article  1673  sur  le 
fondement  de  cette  prétendue  analogie  est,  à  notre  avis,  sans 
valeur. 

100.  —  Troisième  système.  L'acheteur  à  réméré  peut  purger, 
mais  cette  purge  n'éteindra  les  liypothèques  que  quant  à  son  droit. 
Comme  il  n'a  pu  offrir  aux  créanciers  que  le  prix  auquel  il  a  acquis 
ce  droit,  ils  conserveront  le  leur  sur  la  propriété  conditionnelle 
du  vendeur  qui  forme  le  complément  de  leur  gage  spécial. 

Tel  est  le  système  de  M.  Labbé  et  le  nôtre,  mais  nous  nous  sé- 
parerons de  lui  dans  la  détermination  des  droits  qui  compétent  aux 
créanciers  hypothécaires  sur  le  droit  conditionnel  du  vendeur.  Au 
cas  où  le  réméré  est  exercé,  les  deux  doctrines  s'accordent  à  con- 
server aux  créanciers  hypothécaires  non  désintéressés  par  la 
purge  du  droit  de  l'acheteur,  leur  droit  complet  sur  la  chose  sauf 
à  être  primés  par  l'acheteur  qui,  pour  la  reprise  de  son  prix,  est 
subrogé  à  ceux  qu'il  a  désintéressés  en  purgeant  (M.  Labbé,  Re- 
vue critique^  1856,  p.  224).  —  Pendant  le  délai  de  réméré  les 
créanciers,  pensons-nous,  pourront  saisir  et  faire  vendre  le  droit 
du  vendeur.  Ce  terme  passé,  ils  n'auront  à  prétendre  aucun  droit 
contre  l'acheteur  devenu  propriétaire  définitif.  Au  contraire  selon 
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M.  Labbé,  à  raison  de  ce  qu'il  a  acquis  la  propriété  sous  un  nouvel 
aspect,  celui-ci  devra  leur  offrir  un  nouveau  prix. 

Examinons  d'abord  les  points  sur  lesquels  il  y  a  accord,  nous 
passerons  ensuite  à  la  discussion  des  points  contestés. 

101.  —  a)  Points  communs.  V  La  purge  ne  concerne  que  le 
droit  afférent  pendant  le  délai  de  réméré  à  l'acheteur.  En  réfutant 
les  systèmes  précédents  nous  croyons  avoir  établi  suffisamment 
cette  proposition  pour  n'avoir  pas  à  y  revenir.  —  2°  Si  le  réméré 
est  exercé,  les  créanciers  hypothécaires  impayés  lors  de  la  purge 
faite  par  l'acheteur  conservent  leurs  droits  sur  la  chose  rentrée 
au  patrimoine  du  vendeur.  Celui-ci  pourra  donc  être  exproprié  ; 
mais  comme  la  purge  antérieure  avait  été  faite  par  le  retrayé 
moyennant  le  prix  de  vente  primitif  ou  celui  de  l'adjudication  sur 
surenchère,  celui-ci,  s'il  n'a  pas  été  remboursé,  dans  les  termes 
de  l'article  1673  avant  l'exercice  du  retrait,  se  trouvera  pour  lare- 
prise  de  la  somme  en  question  subrogé  en  vertu  de  l'article  1251  2*^ 
aux  créanciers  hypothécaires  qu'il  a  désintéressés.  Si  le  ven- 
deur avait  remboursé  l'acheteur,  les  créanciers  hypothécaires  non 
désintéressés  par  cette  purge  auront  sur  la  chose  les  mêmes  droits 
que  tout  créancier  venant  en  ordre  utile  après  l'extinction  des  hy- 
pothèques qui  le  priment.  Sans  doute  il  se  trouvera  ainsi  quel'im- 
meuble  aura  été  affecté  en  somme  aux  créanciers  inscrits  pour 
plus  de  sa  valeur,  mais  c'est  là  un  dommage  que  les  créanciers 
chirographaires  du  vendeur  peuvent  conjurer  en  remboursant 
eux-mêmes  le  retrayé  :  ils  seront  ipso  jure  subrogés  à  ses 
droits  (1251  P),  et  dès  lors  ils  pourront  se  faire  indemniser  de 
leurs  déboursés  avant  tout  créancier  même  hypothécaire  sur  la 
valeur  du  bien  revenu  aux  mains  de  leur  débiteur,  les  hypothèques 
dernières  en  rang  ne  s'exerceront  donc  que  sur  la  différence  entre 
le  prix  pour  lequel  les  premiers  ont  été  désintéressés  (purge  amia- 
ble ou  prix  d'adjudication  sur  surenchère  de  dixième)  et  la  valeur 
produite  par  la  vente  sur  saisie  du  bien  après  le  retrait  {Sic 
M.  Mestadier  sous  l'arrêt  de  cass.  du  14  avril  1847,  déjà  cité). 

101.  —  h)  Points  sur  lesquels  il  y  a  divergence.  Si  le  réméré 
n'est  pas  exercé,  M.  Labbé  estime  que  l'acheteur  étant  devenu 
plein  propriétaire  par  l'accroissement  survenu  à  son  droit,  devra 
offrir  aux  créanciers  hypothécaires  non  désintéressés  par  la  purge 
antérieure  un  supplément  de  prix,  pour  qu'en  fin  de  compte  la 
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valeur  complète  de  la  chose  ait  été  affectée  à  la  garantie  des  créan- 
ciers qui  avaient  hypothèque  sur  elle.  —  Le  supplément  de  prix 
est-il  accepté  par  les  intéressés,  point  de  difficulté.  S'il  est  re- 
fusé comme  insuffisant,  il  ne  saurait  être  question  de  mettre  aux 
enchères  le  droit  complémentaire  acquis  par  l'acheteur  et  qui  en 
vertu  de  cette  acquisition  a  cessé  d'exister  à  l'état  de  droit  distinct  : 
on  demandera  donc,  dit  M.  Labbé,  au  tribunal  de  nommer  des  ex- 
perts chargés  d'estimer  la  valeur  de  ce  droit  complémentaire  (1)  ; 
sur  le  prix  d'estimation  s'ouvrira  un  ordre,  et  cela  fait  les  hypo- 
thèques quelconques  grevant  le  bien  du  chef  du  vendeur  à  retrait 
seront  toutes  définitivement  éteintes.  —  Enfin  dans  le  cas  où  l'a- 
cheteur devenu  propriétaire  incommutable  n'offrirait  pas  le  sup- 
plément de  prix  ou  refuserait  de  le  payer  après  expertise  faite, 
comme  on  ne  saurait  le  contraindre  directement  à  le  fournir  puis- 
que ce  n'est  pas  là  pour  lui  une  obligation  personnelle,  les  créan- 
ciers pourront  exercer  sur  tout  l'immeuble  leur  droit  hypothé- 
caire en  le  saisissant  et  en  le  faisant  vendre  ;  sur  le  prix  de  vente 
ils  auront  droit  à  ce  qui  excédera  la  somme  primitivement  affec- 
tée par  l'acheteur  à  la  purge.  Celle-ci  en  effet  n'a  pas  éteint  le 
droit  d'hypothèque  des  créanciers,  car  elle  n'était  que  partielle. 
Ce  droit  subsiste  donc  sur  la  chose  entière,  sauf  subrogation  de  l'a- 
cheteur aux  hypothèques  premières  en  rang  et  dont  par  la  purge  il 
avait  désintéressé  les  titulaires. 

103.  —  Ce  système  sur  les  droits  des  créanciers  hypothécaires 
contre  l'acheteur  devenu  maître  absolu  de  l'immeuble  ne  nous  sa- 
tisfait pas.  En  droit,  l'expiration  du  délai  de  réméré  ne  confère 
pas  à  l'acheteur  une  propriété  nouvelle,  si  de  résoluble  elle  de- 
vient incommutable  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cela  tient  aux 
clauses  du  contrat  originaire  ;  comme  le  dit  M.  Colmet  de  Santerre 
(IX,  p. 420),  c'est  une  simple  transformation  naturelle  prévue  lors 
de  la  vente.  L'acquéreur  ne  succède  donc  pas  au  droit  condition- 
nel du  vendeur,  la  condition  qui  devait  faire  naître  celui-ci  étant 
défaillie.  Le  non-exercice  du  retrait  est  au  contraire  pour  l'a- 
cheteur la  condition  suspensive  de  sa  propriété  et  il  est  réputé 
l'avoir  acquise  lors  de  la  vente  ;  aussi  n'est-il  pas  lié  par  les  actes 

1.  Pourcette  expertise  on  observera  les  formes  prescrite*  par  les  articles  1678 
et  suivants. 
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que  son  vendeur  a  pu  l'aire  jjendente  conditione  sur  la  chose. 
Ajoutons  que  les  créanciers  qui  après  la  purge  faite  par  Tacheteur 
pendant  le  délai  conservaient  leur  garantie  sur  le  droit  éventuel 
de  Taliénateur,  se  trouvent  par  la  non-réalisation  de  cette  éventua- 
lité n'avoir  jamais  eu  hypothèque  sur  ce  droit  qui  n'a  jamais  pris 
naissance.  Sans  doute,  en  fait,  il  serait  équitable  de  leur  attribuer 
un  supplément  de  prix,  mais  quelle  serait  la  base  juridique  de  ce 
pj'océdé  ?  Ajoutons  que  notre  décision,  bien  que  rigoureuse  pour 
eux  au  premier  abord,  ne  frappera  que  les  créanciers  négligents  ; 
les  autres,  après  la  purge  accomplie  contre  eux  pendant  le  délai 
de  réméré,  avaient  en  effet  le  droit  de  saisir  la  propriété  condition- 
nelle du  vendeur  et  d'en  faire  argent  à  leur  profit.  De  cette  façon 
ils  auraient  obtenu  toute  la  garantie  sur  laquelle  ils  étaient  en 
droit  de  compter  puisqu'ils  auraient  reçu  la  valeur  des  deux  droits 
dont  la  réunion  formait  la  propriété  complète  du  bien  affecté  à  la 
sûreté  de  leurs  créances. 

Observons  d'ailleurs  combien  peu  pratique  serait  l'expertise 
dont  parle  M.  Labbé  !  Comment  en  fait  évaluer  le  bénéfice  réalisé 
par  l'acheteur,  par  Teffet  du  non-retrait  ?  «  Où  est  la  base  d'une 
appréciation  fondée  sur  la  recherche  du  désir  qu'avait  le  vendeur 
de  recouvrer  sa  chose  ?  Comment  juger  s'il  avait  ou  non  des 
chances  de  réunir  la  somme  nécessaire  ?»  (V.  M.  Colmet  de  San- 
terre,  IX^  p.  421.) 

104.  —  En  résumé,  voici  comment  nous  exprimerons  les  effets 
de  la  purge  accomplie  pendant  le  délai  et  les  droits  hypothécaires 
qu'elle  laisse  subsister  :  1°  Elle  n'a  d'effet  que  quant  au  droit  de 
l'acheteur  ;  2**  pendant  le  délai  de  réméré,  elle  ne  met  pas  obstacle 
à  ce  que  les  créanciers  ayant  hypothèque  sur  la  chose  saisissent 
la  propriété  conditionnelle  du  vendeur,  et  la  fassent  vendre  à  leur 
profit;  S**  si  le  réméré  est  exercé,  les  créanciers  hypothécaires 
non  désintéressés  à  la  suite  de  la  purge  pourront  exercer  leurs 
droits  sur  le  bien  redevenu  la  propriété  absolue  du  vendeur  ;  4**  si 
le  réméré  n'est  pas  exercé,  les  créanciers  en  question  ne  pourront 
plus  prétendre  aucun  droit  sur  la  chose. 

105.  —  Art.  3.  Créanciers  hypothécaires  postérieurs  à 
la  vente. 

Les  créanciers  dont  l'hypothèque  ou  le  privilège  n'a  été  con- 
servé que  postérieurement  à  la  transcription  de  la  vente  à  réméré, 
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n'ont  contre  l'acheteur  aucun  droit  autre  que  celui  qui  appartient 
aux  créanciers  chirographaires  du  vendeur.  Vis-à-vis  de  ce  der- 
nier, pendant  le  délai  de  réméré,  ils  ne  peuvent  qu'opérer  la  saisie 
et  la  vente  de  sa  propriété  conditionnelle.  Faute  de  cela,  si  le  ré- 
méré n'a  pas  lieu,  leur  hypothèque  est  définitivement  inefficace, 
et  ils  ne  sont  que  créanciers  chirographaires  vis-à-vis  du  vendeur 
et  de  ses  ayants  cause.  Si,  au  contraire,  le  retrait  est  exercé,  ils 
auront  contre  le  vendeur  propriétaire  de  la  chose  tous  les  droits 
qui  résultent  d'une  hypothèque  valablement  acquise  et  conservée. 

SECTION  V.  —  CONFLIT  DU    CESSIONNAIRE  DES  DROITS  DU  VENDEUR  AVEC 
LES   CRÉANCIERS   HYPOTHÉCAIRES   DE    CE  DERNIER 

106.  —  Cette  section,  dans  l'ordre  logique  des  matières,  devrait 
trouver  place  dans  le  chapitre  relatif  aux  efi'ets  du  retrait  ;  nous 
avons  été  amené  à  l'insérer  ici  par  le  désir  d'étudier  en  une  seule 
fois,  et  dans  leur  ensemble,  les  modifications  que  l'aliénation  à 
réméré  et  ses  conséquences  font  subir  aux  droits  des  créancifrs 
hypothécaires  du  vendeuD  sur  la  chose. 

107.  —  Nous  n'entrerons  pas  dans  l'explication  des  droits  que 
ceux-ci  peuvent  exercer  contre  le  cessionnaire  avant  le  retrait, 
ils  se  résument  en  celui-ci  :  droit  de  saisir  et  de  vendre  sa  pro- 
priété conditionnelle.  Nous  ne  saurions  d'ailleurs  autoriser  le  ces- 
sionnaire à  purger  son  droit,  car  un  droit  conditionnel  n'autorise 
le  titulaire  qu'à  faire  des  actes  conservatoires,  et  certes  la  purge 
n'en  est  pas  un,  puisque  son  but  serait  autant  de  provoquer  la 
surenchère  du  dixième,  c'est-à-dire  d'exposer  le  tiers  détenteur  à 
l'expropriation  que  de  procurer  à  celui-ci  son  maintien  dans  son 
droit  conditionnel.  Tout  cela  d'ailleurs  est  sans  intérêt  pratique, 
le  cessionnaire  exercera  presque  toujours  le  réméré,  les  créan- 
ciers hypothécaires  auront  donc  tout  avantage  à  en  attendre  l'ac- 
complissement pour  invoquer  alors  leur  garantie  contre  lui  et 
pour  le  tjat. 

108.  —  Nous  ne  nous  occuperons  pas  non  plus  des  droits  qui 
compétent  contre  ce  cessionnaire  retrayant  aux  créanciers  hypo- 
thécaires ayant  rang  avant  la  transcription  de  la  vente  à  réméré  ; 
pour  eux,  pas  de  difficulté;  ils  auront  contre  lui  les  mêmes  droits 
que  contre  l'aclieieur  à  réméré  à  qui  leur  hypothèque  eût  été 
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opposée.  L'exercice  du  retrait  par  le  cessionnaire  ne  modifiera 
pas  rétendue  de  leur  garantie,  et  comme  il  ne  leur  a  procuré  aucun 
avantage,  le  cessionnaire  ne  pourra  leur  réclamer  aucune  indem- 
nité tendant  à  le  remplir  de  ses  impenses. 

109.  —  Indiquons  donc  l'espèce  dans  laquelle  vont  se  produire 
les  questions  que  nous  avons  à  résoudre.  Un  vendeur  à  réméré 
aliène  son  droit  conditionnel,  le  cessionnaire  exerce  le  retrait  ; 
dans  l'intervalle  qui  sëpare  la  transcription  de  la  vente  de  celle 
de  la  cession,  des  hypothèques  ont  été  constituées  par  le  vendeur 
et  conservées  par  les  titulaires.  Qu'elles  grèvent  la  chose  entre 
les  mains  du  cessionnaire  retrayant,  cela  est  incontestable.  Mais 
la  difficulté  s'élève  de  savoir  si  celui-ci,  poursuivi  à  raison  ^e  ces 
hypothèques,  n'a  pas  du  moins  un  privilège  préférable  à  elles 
pour  le  recouvrement  des  déboursés  qu'il  a  dû  efi'ectuer  afin  d'ar- 
river au  retrait. 

L'équité  semble  commander  cette  solution,  car  sans  ces  dé- 
boursés les  créanciers  hypothécaires  dont  il  s'agit  n'auraient  rien 
oWenu  sur  l'immeuble  ;  le  vendeur  à  réméré  s'étant  dépouillé  par 
une  aliénation  du  droit  de  le  reprendre,  et  d'autre  pai^t  si  le  ces- 
sionnaire n'avait  pas  exercé  le  réméré,  l'acheteur  serait  devenu 
propriétaire  incommutable  à  l'abri  d'hypothèques  dont  -la  conser- 
vation à  son  égard  avait  été  tardive.  Si  donc  ces  créanciers  hypo- 
thécaires peuvent  agir  contre  le  cessionnaire,  sous  peine  de  com- 
mettre une  injustice,  il  faut  trouver  une  solution  qui  le  rende  tout 
au  moins  indemne.  Comment  y  arriver? 

110.  —  Par  l'attribution  au  cessionnaire  d'un  privilège  pour  le 
recouvrement  de  ses  déboursés.  Tel  est  l'avis  de  M.  Labbé.  Sans 
doute,  dit-il  {Revue  critique^  1872,  p.  509  et  suiv.),  aucun 
texte  ne  consacre  expressément  ce  privilège,  mais  le  brocard 
Privilégia  sunt  strictissimœ  interpreiaiionis  ne  doit  pas  en- 
chaîner notre  pensée  dans  le  réseau  d'un  texte  incomplet  au  point 
de  nous  faire  méconnaître  les  nécessités  de  la  raison  et  de  la  jus- 
tice.—  D'autres  auteurs  ont  proposé  une  solution  diS^èrente  :  étendre 
par  analogie  au  cessionnaire  la  solution  donnée  pour  le  tiers  dé- 
tenteur qui  a  fait  des  constructions  sur  le  fonds  hypothéqué.  Dans 
les  deux  cas,  les  impenses  du  tiers  détenteur  ont  procuré  un  avan- 
tage aux  créanciers  hypothécaires.  Si  donc  il  y  a  saisie,  l'équité 
veut  que  les  expropriés  n'aient  pas  fait  inutilement  ces  déboursés 
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et  qu'ils  puissent  les  recouvrer  par  préférence  à  toute  autre  per- 
sonne.^ Sans  doute  on  reconnaît  généralement  au  tiers  détenteur 
le  droit  de  prélever  ses  impenses  sur  le  prix  de  la  vente  sur  saisie, 
mais  cette  décision  n'est  pas  applicable  à  notre  cessionnaire.  Dans 
un  cas,  le  tiers  acquéreur  a  procuré  une  plus-value  au  fonds  ; 
celle-ci  étant  une  construction  il  aurait  le  droit  de  l'enlever 
(art.  555),  et  l'on  peut  remplacer  ce  jus  tollendi  par  le  droit  de 
distraire  sur  le  prix  d'adjudication  la  valeur  de  la  plus-value  ré- 
sultant de  la  construction  qu'il  abandonne.  Dans  le  second  cas,  au 
contraire,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  tiers  acquéreur  ait  créé  une 
plus-value,  donc  pas  de  droit  d'enlever  et  dès  lors  pas  de  droit  de 
distraction,  ce  dernier  n'étant  qu'une  face  du  premier. 

111.  —  Cette  dernière  solution  écartée,  les  arrêts  comprenant 
quelle  injustice  entraînerait  l'application  littérale  de  la  loi  au 
concessionnaire  dans  notre  espèce  ont  tranché  la  difficulté  de  la 
manière  la  plus  radicale  (V.  les  arrêts  cités  n°  78  in  fine.).  Ils 
affirment  que  le  vendeur  à  réméré  ne  conserve  pendant  le  délai 
qu'un  simple  droit  personnel  non  susceptible  d'hypothèque.  Le 
conflit  dont  nous  parlons  ne  saurait  donc  s'élever  dans  cette 
doctrine. — Nous  ne  nous  y  arrêterons  pas  plus  qu'aux  précédentes, 
car  nous  avons  précédemment  démontré  la  fausseté  du  prétendu 
principe  qui  lui  sert  de  fondement  (n**  79). 

112.  —  Pour  éviter  la  naissance  du  conflit,  on  a  encore  ima- 
giné de  dire  :  le  vendeur  à  réméré  a  sans  doute  un  jus  rein  et 
peut  hypothéquer  pendant  le  délai,  mais  une  telle  hypothèque  est 
soumise  à  la  même  condition  que  le  droit  du  constituant  ;  si  celui- 
ci  cède  son  droit  il  en  est  privé  à  jamais,  la  condition  du  réméré 
ne  devaut  plus  s'accomplir  à  son  profit,  dès  lors  il  est  censé  n'en 
avoir  jamais  été  titulaire  et  n'a  pu  le  grever  au  profit  de  ses  créan- 
ciers d'aucune  hypothèque  (M.  Pont,  Priv.  et  hyp.,  I,  n**  516; 
MM.  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia),  V,  §  794,note  1).  Ce  système 
ne  nous  semble  pas  admissible.  La  condition  résolutoire  du  droit 
de  l'acheteur  étant  accomplie,  le  droit  conditionnel  que  le  ces- 
sionnaire tient  du  vendeur  devient  pur  et  simple.  Cette  condition 
exécutée  profitant  au  cessionnaire  doit  profiter  aussi  aux  créan- 
ciers hypothécaires  qui  sont  au  même  titre  que  lui  des  ayants 
cause  du  vendeur,  La  condition  rétroagit,  pour  employer  le 
langage  habituel,  l'acheteur  voit  son  droit  résolu  ab  initio^  le  ces- 
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sionnaire  est  réputé  propriétaire  du  jour  où  il  a  acquis  le  droit 
éventuel  du  vendeur.  Il  est  donc  dans  la  mémo  situation  que  si  à 
ce  moment  il  avait  été  rendu  propriétaire  pur  et  simple.  Or,  s'il 
avait  reçu  la  propriété  dans  ces  conditions,  il  ne  l'aurait  acquise 
qu'avec  la  charge  des  hypothèques  dont  elle  avait  été  antérieure- 
ment grevée  par  le  vendeur.  De  toutes  les  façons  nous  concluons 
au  rejet  de  ce  système  qui  se  prêterait  de  plus  à  une  fraude  :  le 
vendeur  à  réméré  par  une  simple  cession  de  son  droit  conditionnel 
pourrait  enlever  leur  garantie  aux  créanciers  à  qui  il  avait  libre- 
ment consenti  hypothèque. 

113.  —  Le  système  de  la  jurisprudence  comme  celui  que  nous 
venons  de  réfuter  mettent  généralement  le  cessionnaire  retrayant 
à  l'abri  des  poursuites  des  créanciers  auxquels  depuis  la  vente  à 
réméré  le  vendeur  aurait  conféré  des  hj^pothèques  sur  la  chose. 
Mais  ils  n'évitent  pas  absolument  le  conflit.  Il  se  peut  en  effet 
qu'avant  l'aliénation  à  réméré  le  vendeur  ait  constitué  des  hypo- 
thèques et  que  les  titulaires  les  inscrivent  après  la  transcription 
de  l'acte  de  vente,  mais  avant  la  signification  ou  la  transcription 
(selon  l'une  ou  l'autre  des  deux  doctrines)  de  l'acte  de  cession  du 
droit  éventuel  du  vendeur.  Ces  hypothèques  seront  valables  contre 
le  cessionnaire  eu  égard  à  l'époque  à  laquelle  elles  ont  été  conser- 
vées. Pour  ce  cas  la  difficulté  resterait  donc  entière,  même  dans 
les  deux  opinions  que  nous  venons  de  réfuter.  Et  elles  négligent 
d'indiquer  quelle  serait  alors  la  solution  à  donner. 

114.  —  Faut-il  donc  adopter  le  système  do  M.  Labbé  ?  A  ne 
considérer  que  l'équité,  oui  ;  mais  n'est-il  pas  contraire  à  nos  lois 
d'attribuer  au  cessionnaire  retrayant  un  privilège  spécial  qui 
n'est  formellement  prévu  par  aucun  texte  ?  Non,  dit  M.  -Labbé. 
Ce  privilège  fait  corps  avec  sa  propriété  et  ne  s'en  distingue  pas 
tant  que  les  créanciers  hjpothécaires  ne  poursuivent  pas  l'expro- 
priation, mais  dès  ce  moment  il  devient  efficace  contre  eux.  Ils  ne 
sauraient  s'en  plaindre,  puisque  sans  les  déboursés  que  couvre  ce 
privilège  leur  droit  serait  demeuré  inefficace.  —  Ce  droit  de  pré- 
férence le  cessionnaire  le  tient  de  l'acheteur  retrayé  par  voie  de 
subrogation  légale.  Sans  doute  le  retrait  en  droit  n'opère  pas 
revente,  mais  en  raison  et  en  fait  l'opération  est  une  véritable 
rétrocession.  L'acheteur  à  réméré  se  trouve  donc  ainsi  jouer  le 
rôle  de  revendeur,   il   doit  donc  avoir  le  privilège  que  l'article 
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2103  1°  confère  au  vendeur,  et  quant  à  la  publicité  de  ce  privilège, 
elle  résulte  de  la  transcription  de  l'acte  de  vente  à  réméré,  acte 
qui  mentionne  la  clause  de  rachat, ce  qui  met  les  tiers  intéressés  à 
même  de  connnaître  l'existence  du  privilège  en  question.  En 
exerçant  le  retrait,  le  cessionnaire  vient  donner  efficacité  aux 
hypothèques  constituées  par  le  vendeur  et  conservées  entre  la 
transcription  de  l'acte  de  vente  et  celle  de  l'acte  de  cession.  En 
fournissant  les  sommes  nécessaires  au  réméré,  le  cessionnaire  a 
agi  comme  l'acquéreur  d'un  immeuble  qui  avec  son  prix  désinté- 
resserait les  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  sur  la  chose 
(art.  1251  2').  Le  prix  de  retrait  qu'il  paye  tend  à  compléter  sa 
propriété  jusque-là  conditionnelle  comme  le  prix  payé  par  un 
acheteur  quelconque  tend  à  lui  procurer  la  propriété  même.  Le 
premier  payé  à  l'acheteur  à  réméré  désintéresse  par  là  même  un 
créancier  privilégié  (puisqu'il  a  joué  le  rôle  de  vendeur)  ;  le  second 
payé  aux  créanciers  hypothécaires  (i  un  résultat  identique.  Dans 
les  deux  cas  si  l'acquéreur  de  la  chose  ne  la  conserve  pas,  il  doit 
au  moins  par  subrogation  recouvrer  son  prix  d'achat.  Le  cession- 
naire est  également  subrogé  en  vertu  de  l'article  1251  h  :  en 
exerçant  le  réméré  il  a  rendu  efficaces  des  hypothèques  qui  ne 
l'eussent  pas  été  sans  cela  ;  il  a  fait  l'affaire  des  créanciers  du 
vendeur  comme  celui  qui,  étant  créancier  et  en  payant  un  autre 
dont  l'hypothèque  le  prime,  fait  l'affaire  des  créanciers  hypothécai- 
res subséquents.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  on  voit  une 
personne  qui  agit  à  la  fois  dans  son  intérêt  et  celui  des  tiers.  Ils 
doivent  être  régis  par  les  mêmes  principes. 

115. — Ce  système,  par  une  extension  équitable  des  principes 
posés  par  la  loi,  ménage  à  la  fois  l'intérêt  des  créanciers  hypothé- 
caires qui  nous  occupent  en  donnant  à  leur  droit  effet  contre 
l'immeuble  retiré,  et  celui  du  cessionnaire  qui  à  tout  événement 
restera  indemne  des  déboursés  nécessités  par  le  réméré.  Néan- 
moins nous  ne  pouvons  l'adopter,  car  il  crée  un  privilège  là  où  la 
loi  n'en  a  pas  établi.  En  vain  M.  Labbé  proteste  contre  l'inter- 
prétation stricte  des  textes.  Si  l'on  se  met  à  créer  des  causes 
légales  de  préférence  par  simple  raison  d'équité,  où  s'arrétera- 
t-on  ?  Comment  d'ailleurs  sans  une  véritable  contradiction  accor- 
der à  l'acheteur  retrayé  le  privilège  de  l'article  2103  P?  Onabien 
soin  d'établir  qu'en  principe  le  réméré  n'opère    pas  revente,  et 
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faisant  fléchir  cette  régie  pour  les  besoins  de  la  cause  on  le  traite 
comme  un  nouveau  contrat  produisant  au  profit  du  retrayé  le 
privilège  du  vendeur  !  (V.  Cass.,  26  avril  1827.)  La  loi  n'a  pas  été 
oublieuse  de  la  situation  de  l'acheteur  soumis  au  retrait  :  elle  lui 
a  conféré  un  droit  de  rétention  (1673)  ;  cela  prouve  qu'elle  n'a 
pas  entendu  le  traiter  comme  un  vendeur.  —  Il  n'a  donc  pas  de  pri- 
vilège ;  dès  lors  point  de  subrogation  légale  du  cessionnaire  à 
cette  garantie.  Remarquons  même  que  cette  subrogation  légale 
serait  encore  déduite  de  simples  analogies  et  de  considérations 
d'équité  et  par  suite  le  privilège  existât-il  pour  le  retrayé,  on 
pourrait  contester  avec  beaucoup  de  force  que  le  retrayant  ces- 
sionnaire y  fût  subrogé. 

116.  —  Toutefois  sinousrepoussonsladoctrineduprivilègenous 
n'enlevons  pas  au  cessionnaire  toute  protection  contre  les  créan- 
ciers hypothécaires  du  vendeur.  Le  Code  même  lui  en  fournit  une. 
En  exerçant  le  réméréje  cessionnaire  a  fait  une  dépense  utile  aux 
créanciers  dont  il  s'agit.  Jusque-là  ils  ne  pouvaient  que  saisir  le 
droit  conditionnel  qu'il  avait  acquis.  Depuis,  leur  garantie  porte 
sur  tout  le  fonds  ;  elle  est  donc  augmentée  d'une  valeur  égale  à 
celle  des  déboursés  faits  pour  arriver  au  retrait.  Il  y  a  là  une  plus- 
value  égale  aux  impenses  et  on  doit  lui  appliquer  l'article  2175,  texte 
qui  accorde  un  di'oit  de  rétention  au  tiers  détenteur  pour  la  restitu- 
tion des  sommes  qu'il  a  dépensées  sur  la  chose  dans  la  mesure  de 
l'amélioration  dont  elles  ont  été  la  source.  C'est  bien  un  droit  de 
rétention,  car  il  existe  un  dehitum  cum  re  junctum  au  même 
titre  que  dans  l'article  1948,  par  exemple.  Au  droit  de  saisie  des 
créanciers  hypothécaires  il  y  a  une  obligation  corrélative,  celle  de 
rembourser  au  tiers  détenteui*  la  plus-value  résultant  de  ses 
dépenses  utiles  ;  le  premier  ne  doit  pas  être  exercé  préalablement 
à  l'exécution  de  la  seconde.  —  Ainsi  posée,  cette  dernière  doctrine 
nous  paraît  donner  satisfaction  à  tous  les  intérêts  engagés.  Le 
droit  de  rétention  protégera  efficacement  le  cessionnaire  retrayant 
sans  préjudicier  au  delà  de  ce  qui  est  juste  aux  créanciers  hypo- 
thécaires du  vendeur  à  réméré. 
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CHAPITRE   V 

DU   DÉLAI    PENDANT  LEQUEL    LE    RÉMÉRÉ  'PEUT    ÊTRE    EXERCÉ. 
SECTION   I.    —  THÉORIE   DE   I,A  LOI   SUR   LE   DÉLAI   DE   RÉMÉRÉ. 

117.  —  Nous  avons  vu  dans  l'aperçu  historique  qui  sert  de  pré- 
face à  cette  étude,  que  dans  notre  ancien  droit  le  désir  de  conser- 
ver les  biens  dans  les  familles  avait  amené  à  considérer  dans  la 
vente  à  réméré  l'intérêt  du  vendeur  plus  que  celui  de  l'acheteur  ; 
la  suspicion  où  l'on  avait  fini  par  tenir  cette  sorte  de  contrat  con- 
tribua à  faire  admettre  au  profit  de  l'aliénateur  la  faculté  de  re- 
trait pendant  un  fort  long  délai.  Le  droit  commun  finit  par  le  fixer 
à  trente  ans  ;  si  la  convention  en  avait  établi  un  plus  long,  il  était 
réduit  à  ce  terme.  Si  un  délai  plus  bref  avait  été  stipulé,  la  volonté 
des  parties  était  respectée  sauf  l'exception  spéciale  au  Parlement 
de  Toulouse  et  qui  a  été  déjà  exposée  (n°  12). 

Avec  le  Code  civil,  toute  cette  ancienne  théorie  disparaît.  Le 
législateur  n'entend  plus  favoriser  l'aliénateur  à  réméré  par  l'at- 
tribution d'un  long  délai  aux  dépens  de  l'intérêt  public  «  qui  souflre 
quand  on  prolonge  trop  une  incertitude  qui  ne  peut  que  nuire  à  la 
culture  et  au  commerce  »  (Portalis).  A  la  vérité  cette  raison  ne 
nous  paraît  pas  suffisante,  car  alors  pourquoi,  dans  l'intérêt  pu- 
blic aussi,  ne  pas  restreindre  dans  d'étroites  limites  les  aliéna- 
tions faites  sous  toute  autre  condition  résolutoire  que  le  réméré  ? 
La  stabilité  de  la  propriété  l'exigerait  avec  tout  autant  de  force. 
A  notre  avis,  la  limitation  de  délai  portée  à  l'article  1660  tient  à 
ce  qu'on  a  craint  que  souvent  notre  vente  ne  dissimulât  un  emprunt 
fait  par  le  vendeur  necessitale  coactus,  à  des  conditions  fort 
onéreuses,  avec  adjonction  d'un  nantissement  suspect. 

118.  —  Par  suite  d'un  raisonnement  inverse  de  celui  qu'avait 
fait  l'ancien  droit,  le  Code  a  voulu  que  l'emprunteur  sût  d'avance 
combien  il  lui  serait  difficile  de  se  dégager  du  contrat ,  et  fût  ainsi 
amené  à  ne  le  point  conclure.  De  là  cette  disposition  de  l'ar- 
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ticle  1660  :  «  La  faculté  de  rachat  ne  peut  être  stipulée  pour  un 
terme  excédant  cinq  années  ;  si  elle  a  été  stipulée  pour  un  terme 
plus  long,  elle  est  réduite  à  ce  temps.  »  C'est  là,  on  le  voit,  un  délai 
fatal  et  de  rigueur  que  nul  ne  peut  étendre,  ni  les  parties  elles- 
mêmes  ni  les  tribunaux  (art.  1661). 

119.  —  Ce  délai  maximum  de  cinq  ans  s'appliquera  :  1°  quand 
les  parties  l'auront  stipulé  ;  2**  quand  elles  auront  fixé  un  terme 
plus  long;  3°  quand  elles  n'en  auront  fixé  aucun. 

La  Cour  de  cassation  a  prononcé,  à  ce  sujet,  sur  la  question  de 
savoir  si,  lorsque  en  vertu  d'une  vente  non  qualifiée  de  vente  à 
réméré  et  portant  droit  pour  le  vendeur  de  racheter  la  chose  sans 
énonciation  de  délai,  le  vendeur  réclame  la  chose  plus  de  cinq  ans 
depuis  la  passation  du  contrat,  on  doit  le  considérer  comme  agis- 
sant à  raison  d'une  promesse  unilatérale  de  revente  qu'il  accepte 
ou  comme  invoquant  une  clause  de  réméré  périmée.  La  Chambre 
des  requêtes,  par  arrêt  du  20  février  1855  (Dalloz,  1855, 1,  p.  74), 
rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  Besançon,  a  reconnu 
que  cette  stipulation  était  une  véritable  clause  de  retrait.  —  Les 
parties  peuvent  sans  difficulté  stipuler  un  terme  de  rachat  moindre 
de  cinq  ans.  Seulement  nous  aurons  à  rechercher  (n***  127  et  suiv.) 
si  ce  terme  pourrait,  comme  le  disait  Despeisses  (tit.  I,  sect.  VI, 
§  8,  n°  8),  être  prolongé,  en  tant  que  cette  prolongation  ne  le  ferait 
pas  excéder  cinq  ans  depuis  le  jour  de  la  vente. 

120.  —  Nous  devons  déterminer  maintenant  quand  commence 
et  finit  le  délai  de  réméré  tacite  ou  ex  prés.  Cette  question  en  com- 
prend plusieurs  :*  P  Depuis  quel  jour  le  retrait  peut-il  être  exercé? 
2°  Dans  le  délai  doit-on  comprendre  le  dies  a  quoi  3"*  Doit-on  y 
comprendre  le  dies  ad  quem  ? 

121.  —  V  Depuis  quel  moment  le  réméré  peut-il  être  exercé? 
Est-ce  du  jour  du  contrat  ou  du  jour  de  la  livraison?  Un  arrêt  de 
la  Chambre  des  enquêtes  de  1650  adoptait  cette  seconde  solution. 
Mais  elle  est  aujourd'hui  repoussée,  car  la  prescription  légale  d'un 
droit  quelconque  court  du  jour  où  il  est  ouvert.  Or,  en  l'espèce, 
le  droit  de  retrait  s'est  ouveii;  au  moment  de  la  vente  ;  de  ce 
moment  l'inaction  du  vendeur  commence,  qui  par  sa  prolongation 
amènera  l'extinction  de  la  faculté  de  rachat. 

Dans  son  traité  de  Emptione  cum  pacto  retrovenditionis, 
Zoannetus  (cité  par  Pothier,  Vente^  n**  397)  se  demande  si  le  ven- 
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deur  peut  retraire  dès  le  lendemain  de  la  vente,  ce  qui  pourrait 
avoir  lieu  dans  le  cas  où  immédiatement  après  la  vente  il  recevrait 
une  somme  sur  laquelle  il  ne  comptait  pas,  somme  suffisante  pour 
être  affectée  au  réméré.  Sa  réponse  est  négative  :  selon  lui,  de 
même  qu'un  prêteur  ne  saurait  agir  en  remboursement  le  lende- 
main de  la  conclusion  du  prêt,  de  même  le  vendeur  ne  peut  retirer 
la  chose  avant  que  Tacheteur  ait  pu  en  jouir  quelque  temps. — 
Comme  le  fait  remarquer  Pothier  (  Vente,  n**  397),  cette  assimilation 
n*a  pas  de  fondement,  car  le  vendeur  à  réméré  ressemble  non  à 
un  prêteur  mais  à  un  emprunteur,  lequel,  sauf  clause  contraire, 
peut  toujours  se  libérer  quand  il  le  veut.  Et  d'ailleurs  il  serait 
contraire  au  but  du  prêt  que  le  créancier  pût  immédiatement  exi- 
ger son  remboursement,  l'opération  ne  serait  plus  un  bienfait 
mais  un  piège.  Au  contraire,  dans  notre  cas,  si  l'acheteur  doit 
subir  le  retrait,  il  a  intérêt  à  le  subir  le  plus  tôt  possible,  la  somme 
qui  lui  sera  remboursée  ayant  ainsi  de  plus  grandes  chances  d'être 
utilisée  de  suite  en  un  placement  avantageux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  remarquons  que  le  dies  a  quo  peut,  si  les 
parties  en  conviennent,  être  reporté  à  une  époque  ultérieure  au 
jour  de  la  vente,  pourvu  qu'il  ne  résulte  pas  de  là  que  le  délai 
doive  expirer  plus  de  cinq  ans  après  la  passation  du  contrat. 

122.  —  2^  Le  dies  a  quo  est-il  compris  dans  le  délai  ?  La  né- 
gative est  généralement  enseignée  par  les  auteurs  et  la  jurispru- 
dence (Nîmes,  31  mars  1840).  Cela  ressort  du  principe  de  l'article 
2260,  selon  lequel  les  délais  se  comptent  par  jours  et  non  par 
heures.  Si  donc  on  faisait  entrer  en  ligne  de  compte  le  dies  a  quo, 
qui  est  nécessairement  incomplet,  il  manquerait  au  délai  la  portion 
de  jour  qui  s'est  écoulée  entre  minuit  et  la  conclusion  de  la 
vente. 

123.  —  3*  Le  dies  ad  quem  est-il  compris  dans  le  délai  ?  L'af- 
firmative ne  nous  paraît  pas  douteuse  et  prévaut  presque  unanime- 
ment ;  c'est  en  effet  la  solution  donnée  formellement  par  l'article 
2261  pour  le  cas  de  prescription.  En  vain  se  refuserait-on  à  faire 
l'application  de  ce  texte  à  notre  hypothèse,  et  prétendrait-on  la 
régir  par  l'article  1033  du  Code  de  procédure,  qui,  dans  les  délais 
qu'il  prévoit,  ne  compte  ni  le  dies  a  quo  ni  le  dies  ad  quem;  ce 
texte  n'a  trait  qu'aux  délais  donnés  pour  la  signification  des  actes 
à  personne  ou  à  domicile. 

12 


Digitized  by 


Google 


—  w  — 

En  résumé,  si  le  délai  légal  de  réméré  a  commencé  de  courir  le 
2  janvier  1878,  la  vente  ayant  eu  lieu  la  veille,  il  expirera  le 
2  janvier  1883  à  minuit;  si  dans  la  journée  du  2  janvier  1883  le 
vendeur  fait  des  offres  pour  arriver  au  retrait,  elles  devront  être 
déclarées  tardives,  comme  cela  a  eu  lieu  dans  le  cas  jugé  par  la 
cour  d'Angers  le  5  mai  1830  {sic  Cass.,  rej.  7  mars  1834).  Cette 
cour  a  décidé  en  même  temps  que  si  le  jour  où  expire  le  délai  est 
férié,  il  n'y  a  lieu  pour  le  prolonger  de  vingt-quatre  heures  d'in- 
voquer l'article  1037  du  Code  de  procédure.  En  effet,  cet  article 
(m  fine)  permet  de  faire  les  significations  les  jours  fériés  s'il  y  a 
péril  en  la  demeure  et  sur  simple  permission  du  juge;  c'est  ce  que 
le  vendeur  aurait  pu  faire  pour  les  offres  réelles  en  question.  S'il 
a  omis  d'agir  de  la  sorte  il  n'en  doit  accuser  que  sa  négligence  et 
ne  peut  prétendre  à  ce  que  le  délai  soit  étendu. 


SECTION    II.    —    THÉORIE  DES   PROROGATIONS   DE    DÉLAI 

124.  —  Si  les  parties  n'ont  pas  le  droit  de  fixer  pour  l'exercice 
du  retrait  un  terme  dépassant  cinq  ans,  elles  peuvent,  nous  l'a- 
vons dit,  établir  un  délai  plus  bref  :  la  liberté  des  conventions  les 
autorise-t-elle  alors,  ou  autorise-t-elle  le  juge  à  le  proroger  de  fa- 
çon à  lui  faire  atteindre  au  plus  la  durée  légale  ?  C'est  une  ques- 
tion fort  discutée  qui  mérite  d'être  étudiée  avec  quelque  dé- 
taU. 

125.  —  Et  d'abord  le  juge  peut-il  proroger  le  délai  ?  Sous  cet 
aspect  la  question  n'offre  pas  de  difficulté  :  non  le  juge  n'a  pas  ce 
droit,  car  l'article  1661  porte  :  «  le  terme  fixé  est  de  rigueur  et  ne 
peut  être  prolongé  parle  juge.  »  Cette  façon  de  parler  est  aussi 
générale  que  possible  et  s'applique  aussi  bien  au  délai  conven- 
tionnel qu'au  délai  de  la  loi.  Cette  décision  s'explique  facilement 
si  l'on  voit  la  cause  de  la  restriction  portée  à  l'article  1660  dans 
le  danger  que  présente  l'incertitude  de  la  propriété  :  les  parties, 
au  moment  où  elles  ont  fixé  le  délai,  avaient  dû  se  rendre  compte 
de  ce  qu'elles  faisaient,  le  vendeur  ne  devait  pas  l'accepter  s'il  lui 
semblait  insuffisant  ;  mais  une  fois  la  convention  conclue,  l'inté- 
rêt public  exige  que,  sous  le  rapport  du  terme  de  rachat,  rien  ne 
soit  modifié.  Pour  ceux  qui  expliquent  l'article  1660  par  le  désir 
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de  la  loi  de  restreindre  les  applications  d'un  contrat  qui  lui  est 
suspect,  la  défense  faite  au  juge  d'étendre  après  coup  le  délai  con- 
venu n'est  qu'un  empêchement,  et  un  moyen  de  plus  pour  détour- 
ner les  emprunteurs  d'employer  la  vente  à  réméré  :  ils  ne  devront 
plus  espérer  de  pouvoir  gagner  du  temps  en  s'adressant  à  la  jus- 
tice, la  disposition  de  l'article  1661  rend  inapplicable  l'article  1244 
qui  permet  au  juge  d'accorder  au  débiteur  pour  le  payement  des 
délais  modérés  .  —  C'est  par  application  de  l'article  1661  que  la 
Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  23  décembre  1845  (D.  P.,  1854, 
1.,  p.  422),  a  déclaré  que  la  déchéance  d'un  droit  de  retrait  (stipu- 
lée pour  le  cas  où  le  vendeur  relocataire  ne  payerait  pas  les  loyers 
aux  époques  fixées)  était  encourue  par  le  seul  fait  du  retard,  sans 
qu'aucun  sursis  pût  être  accordé,  car  «  le  juge  ne  saurait  faire 
indirectement  ce  qui  lui  est  interdit  par  l'article  1661  en  termes 
généraux  >. 

126.  —  Voyons  maintenant  si  les  parties  peuvent,  par  une  con- 
vention  postérieure  à  la  vente,  proroger  le  délai  de  réméré  primi- 
tivement stipulé.  Cette  question  comprend  plusieurs  hypothèses  :  ' 
lo  La  prorogation  intervient  après  l'expiration  du  premier  délai. 
2**  Elle  est  conclue  au  cours  du  premier  délai.  Nous  examinerons 
ensuite  quelle  est  la  validité  des  conventions  de  prorogation  dont 
nous  aurons  préalablement  déterminé  la  nature. 

127.  —  Art.  1".  Prorogation  apràs  la  péremption  du 
délai  primitif. 

Quels  sont  ses  effets  et  sa  nature  ?  En  l'espèce,  la  condition  sus- 
pensive du  non-retrait  s'est  déjà  accomplie  et  a  rendu  l'acheteur 
propriétaire  incommutable  :  si  donc  la  chose  vient  à  être  reprise, 
ce  ne  sera  pas  un  vrai  réméré.  La  clause  de  prorogation  ne  cons- 
tituera qu'une  promesse  unilatérale  de  revente,  promesse  qui  ne 
liera  l'acheteur  que  si  son  ancien  vendeur  l'accepte  dans  le  délai 
fixé  par  ladite  clause.  —  La  Cour  de  Paris  par  arrêt  du  5  juillet 
1834  (Sirey,  1834,  2  p.  449),  a  proclamé  une  doctrine  con- 
traire :  toute  personne  capable  peut  renoncer  à  un  droit  acquis, 
par  conséquent  à  la  propriété  absolue  acquise  par  suite  du  non- 
retrait  ;  donc,  pendant  le  nouveau  délai,  «  la  chose  sera  sans  maî- 
tre »,  la  clause  de  prorogation  impliquant  renonciation  de  la  part 
de  l'acheteur  à  son  domaine  incommutable  ;  il  y  a  là  une  véritable 
extension  du  délai  de  retrait,  et  elle  ne  pourra  être  faite,  vu  l'arti- 
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cle  1660,  pour  plus  de  cinq  ans,  réserve  faite  des  droits  acquis  aux 
tiers.  La  cour  de  Lyon  (Sirey  1833,  2,  p.  285)  admettant  la  même 
doctrine,  ajoute  :  «  Considérée  comme  promesse  de  vente  la  con- 
vention ne  saurait  avoir  d'effet  puisque,  aux  termes  de  l'article  1589 
une  telle  promesse,  pour  valoir,  doit  être  réciproque,  c'est-à-dire 
qu'à  côté  de  la  promesse  de  vendre  doit  se  trouver  celle  d'ache- 
ter ».  —  La  théorie  de  la  jurisprudence  nous  semble  fort  con- 
testable. Dire  que  l'acheteur  peut  renoncer  à  son  droit,  ce  n'est 
pas  dire  qu'il  puisse  rien  changer  au  fait  accompli  :  la  renoncia- 
tion ne  peut  avoir  d'effet  que  pour  l'avenir  et  laisse  le  passé  intact, 
et  la  cour  de  Paris  le  reconnaît  bien  involontairement  quand  elle 
réserve  les  droits  qui,  à  raison  de  la  péi*emption  du  délai  origi- 
naire, ont  pu  être  acquis  à  des  tiers  avant  la  clause  de  pi^orogation. 
Nous  ne  pouvons  pas  non  plus  dire  avec  la  cour  de  Lyon  qu'une 
promesse  de  vente  non  synallagmatique  est  nulle,  l'arrêt  a  confondu 
la  promesse  en  elle-même  avec  la  promesse  valant  vente.  Nous 
ne  prétendons  pas  que  la  clause  qui  nous  occupe  soit  une  revente, 
telle  ne  serait  pas  d'ailleurs  l'intention  des  parties  qui  ne  veulent 
établir  qu'une  éventualité  de  revente,  ne  devant  se  réaliser  que  si 
le  stipulant  accepte  la  clause  dans  le  délai  fixé.  C'est  là  une 
convention  absolument  licite,  une  revente  conditionnelle  qui 
comme  telle  ne  sera  pas  soumise  aux  régies  restrictives  des  arti- 
cles 1660  et  1661  ;  le  délai  qu'elle  mentionne  ne  pourra  donc  être 
plus  long  que  cinq  ans,  les  droits  acquis  aux  ayants  cause  de  l'ache- 
teur à  raison  du  caractère  incommutable  de  sa  propriété  subsis- 
teront à  rencontre  de  l'ancien  vendeur  qui  se*  sera  prévalu  de  la 
promesse  de  revente.  —  Notre  décision  a  été  consacrée  par  une 
décision  du  ministre  des  finances  du  19  novembre  1809  qui  sou- 
met notre  prorogation  au  droit  proportionnel  si  elle  aboutit  à  la 
reprise  de  la  chose.  —  Un  arrêt  de  la  cour  de  Montpellier  du 
3  décembre  1822  (D.  A,  V  Vente  n"*  1525,  note  2)  voit  aussi  dans 
notre  clause  une  promesse  unilatérale  de  rétrocession. 

128.  —  Art.  2.  Prorogation  conclue  au  cours  du  pre- 
mier délai. 

Quelle  est  la  nature  de  cette  convention  ?  C'est  un  point  que 
nous  étudierons  sans  rechercher  pour  l'instant  dans  quelle  me- 
sure elle  est  valable.  —  D'après  un  certain  nombre  d'auteurs, 
elle  constitue  une  promesse  de  revente  (MM.  Dalloz,  Marcadé, 


Digitized  by 


Google 


-  97  — 

Colmet  de  Santerre,  G.  Demante,  Duranton).  Pour  eux,  comme  un 
pacte  de  réméré  consenti  ex  inlervallo  ne  saurait  valoir  comme 
tel  quand  il  est  adjoint  à  une  rente  pure  et  simple,  un  pacte  de 
prorogation  intervenant  même  avant  Texpii^ation  du  délai  primi- 
tif ne  ^awraiï  non  plus  constituer  une  vraie  proloni^^ation  du  terme 
mais  bien  une  promesse  de  rétrocession.  En  effet,  ou  la  reprise 
a  lieu  au  cours  du  délai  primitif,  et  elle  constitue  un  retrait  exercé 
en  vertu  du  contrat  lui-même,  ou  elle  n'a  lieu  que  pendant  le 
terme  stipulé  ex  intervallo,  et  comme  la  vente  est  devenue  pure  et 
simple  par  l'expiration  du  temps  qu'elle  fixait  pour  le  retrait,  elle 
ne  peut  alors  avoir  d'effet  qu'en  vertu  d'un  pacte  postérieurement 
adjoint  aune  vente  pure  et  simple,  pacte  qui,  de  l'aveu  de  tous, 
constitue  une  simple  promesse  de  revente.  Comment,  ajoutent  les 
auteurs  précités,  statuer  autrement  quand  la  doctrine  adverse  re- 
connaît que  la  reprise  du  bien  en  vertu  de  la  convention  nouvelle 
et  après  la  péremption  du  délai  originaire  laisse  debout  les  droits 
réels  acquis  à  des  tiers  du  chef  de  l'acheteur  ?  —  N'avoue-t-elle 
pas  ainsi  que  ce  dernier  est  devenu  propriétaire  incommutable  et 
que  la  clause  de  prorogation  ne  valant  qu^inter  partes  n'a  pu  ré- 
troagir  ni  effacer  la  propriété  entière  que  l'acheteur  avait  eue  jus- 
qu'à la  reprise  du  bien  ? 

129.  —  Nous  admettrons  sans  difficulté  que  la  prorogation  ne 
peut  nuire  aux  droits  réels  acquis  à  des  tiers,  ceux-ci  les  ont 
obtenus  croyant  qu'ils  deviendraient  définitifs  faute  de  retrait 
dans  le  délai  fixé  par  la  vente.  Mais  en  faut-il  conclure  que  notre 
contravention  ne  constitue  inter  partes  qu'une  promesse  unilaté- 
rale de  revente?  Nous  ne  le  pensons  pas  :  sans  doute  s'il  s'agis- 
sait d'une  convention  prorogeant  un  délai  déjà  expiré,  le  raison- 
nement qui  précède  aurait  une  force  incontestable  ;  mais  ici  la 
situation  est  bien  différente.  Il  s'agit  de  prolonger  un  délai  encore 
en  cours  d'accomplissement  et  dont  l'achèvement  n'est  pas  encore 
venu  rendre  effectif  le  droit  conditionnel  de  l'acheteur.  Si  le  ven- 
deur invoquait  la  prolongation,  il  n'enlèverait  donc  pas  à  l'ache- 
teur rétroactivement  la  propriété  incommutable.  La  convention 
tend  à  reculer  le  moment  où  la  vente  aura  son  effet  définitif,  et 
pour  le  faire  elle  ne  va  contre  aucun  fait  accompli  :  il  n'y  a  donc 
pas  de  raison  de  lui  attribuer  des  effets  autres  que  ceux  que  les 
parties  ont  entendu  y  attacher.  En  vain  nous  objecte-t-on  que  cela 
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contredit  la  règle  (admise  par  nous)  d'après  laquelle  le  droit  de  ré- 
méré stipuleront  intervallum  ne  consiiine  pour  le  vendeur  qu'une 
faculté  d'obtenir  la  revente  à  son  profit.  Ce  n'est  pas  là  une  objec- 
tion, c'est  une  simple  affirmation.  En  usant  de  notre  clause  de 
prorogation,  l'on  n'invoque  pas  un  délai  ajouté  à  une  vente  deve- 
nue pure  et  simple  :  les  deux  délais  n'en  font  qu'un,  entre  la  fin 
du  premier  et  le  commencement  du  second,  il  n'y  a  pas  même  cet 
intervalle  de  raison  pendant  lequel  la  propriété  incommutable  au- 
rait pu  résider  sur  la  tête  de  l'acquéreur.  Le  terme  primitif  était-il 
de  deux  ans,  grâce  à  la  convention  il  en  durera  quatre  ou  cinq, 
mais  jusqu'à  l'achèvement  de  ces  quatre  ou  cinq  années  ce  sera 
toujours  le  même  délai  qui  courra.  Et  la  clause  de  prorogation 
n'aura  pas  pour  effet  de  modifier  la  condition  résolutoire  de  réméré, 
comme  le  prétend  M.  Bufnoii'  (à  son  cours)  ;  elle  augmentera  seu- 
lement l'espace  de  temps  pendant  lequel  cette  condition  pourra 
valablement  s'accomplir.  —  Notre  doctrine,  professée  par  Dumou- 
lin (Des  Fiefs,  §  2,  glose  I,  n'  62),  était  également  admise  par  Poul- 
lain  du  Parc  (t.  VI,,  p.  208)  :  «  En  Bretagne,  Jit-il,  contre  la  cou- 
tume de  Paris  ;  le  terme  (de  réméré)  est  péremptoire,  d'où  il  résulte 
que  l'acquéreur  ne  peut  le  prolonger  en  fraude  des  seigneurs  ou  des 
retrayants  (lignagers),  quoique  cette  prolongation  ait  tout  son  effet 
entre  lui  et  le  vendeur.  » 

130.  —  C'est  aussi  ce  qu'a  décidé  le  comité  des  finances  par  dé- 
libération du  13  janvier  1830  approuvée  par  le  ministre  le  22  fé- 
vrier 1830,  et  cela  occasionna  un  revirement  complet  dans  la 
jurisprudence  fiscale  relative  à  notre  matière.  Nous  ne  saurions 
passer  sous  silence  ce  document  ;  il  nous  donnera  l'occasion  d'es- 
quisser à  grands  traits  la  théorie  des  droits  d'enregisti^ement 
quant  aux  prorogations  des  délais  de  réméré.  —  Des  décisions 
administratives  des  19  novembre,  5  décembre  1809  et  20  mars  1819 
avaient  envisagé  d'une  façon  générale  les  clauses  dont  il  s'agit 
comme  des  promesses  de  rétrocession.  D'où  une  triple  consé- 
quence :  1°  L'acte  étant  une  simple  promesse  n'encourait  aucun 
droit  proportionnel  :  2**  Le  réméré  exercé  dans  le  délai  primitif  ne 
constituant  pas  une  revente  ne  subissait  que  le  di'oit  d'acte  de 
0  fr.  50  par  100  francs.  S*"  Exercé  en  vertu  de  la  clause  proroga- 
tive et  formant  revente,  il  comportait  le  payement  par  le  vendeur 
reprenant  la  chose  du  droit  de  5  fr.  50  pour  100  des  sommes 
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affectées  à  ce  retirement,  ' —  La  délibération  du  13  janvier  1830 
décide  au  contraire  que  si  la  convention  proroge  le  délai  pendant 
qu'il  court  encore,  le  retrait  exercé  pendant  la  période  addition- 
nelle «n'opère  pas  plus  mutation  que  s'il  eût  été  accompli  dans  le 
terme  convenu  par  le  contrat  primitif.  »  La  prorogation  suspend 
le  droit  qu'a  l'acheteur  de  devenir  propriétaire  irrévocable. 
«  L'acte  de  prorogation,  ajoute  la  décision,  ne  fait  qu'un  seul  acte 
avec  le  contrat  de  vente,  et  exiger  en  pareil  cas  le  droit  de  muta- 
tion, ce  serait  être  en  opposition  avec  l'article  69,  §2,n'  11  de  la  loi 
du  22  frimaire  an  VII,  qui  veut  qu'en  cas  de  retrait  on  ne  paye  que 
0  fr.  50  pour  100  francs.  »  D'où  cette  double  conséquence  :  1'  L'acte 
prorogeant  le  délai  n'est  qu'un  complément  de  l'acte  originaire 
et  n'est  soumis  qu'au  droit  fixe  de  3  francs.  —  2**  Le  retrait  exercé 
pendant  le  délai  soit  primitif,  soit  prolongé,  n'encourt  la  percep- 
tion que  du  droit  de  0  fr.  50  par  100  francs. 

131.  —  Art.  3.  Quelle  est  la  validité  des  conventions  de 
prorogation? 

Si  on  les  considère  comme  de  simples  promesses  de  revente, 
leur  validité  n'est  pas  discutable.  Pour  la  plupart  de  ceux  qui 
n'y  voient  qu'une  prorogation  du  délai  de  réméré,  la  solution 
est  la  même.  Certains  auteurs  ont  cependant  prétendu  que  ces 
clauses  étaient  nulles.  C'est  la  doctrine  de  M.  Troplong.  D'après 
ce  jurisconsulte,  la  nullité  tient  à  ce  que  de  tels  pactes  contien- 
nent une  renonciation  à  une  prescription  non  encore  acquise,  et 
contraire  à  l'article  2220.  — Mais  cet  article  est-il  bien  applicable 
à  notre  espèce?  Notre  délai  n'est  pas  un  vrai  délai  de  prescription, 
mais  un  terme  préfixe  :  Une  prescription  n'a  d'effet  que  si  elle  est 
invoquée,  notre  délai  opère  de  lui-même  extinction  du  droit  de  re- 
trait, même  malgré  les  parties.  On  voit  donc  qu'entre  les  deux 
hypothèses  il  n'y  a  pas  identité,  mais  simple  analogie  insuffisante 
pour  déterminer  l'application  à  l'acte  de  prorogation  de  la  règle 
exorbitante  de  l'article  2220.  Ce  texte  n'a  pas  pour  raison  d'être  la 
nullité  des  renonciations  portant  sur  les  droits  non  encore  acquis, 
ces  sortes  de  renonciations  sont  valables  comme  toutes  conventions 
sur  choses  futures  (sauf  l'exception  unique  de  l'article  791  ) .  —  Elle 
a  pour  base  cette  idée  qu'une  renonciation  anticipée  à  la  prescrip- 
tion présente  un  danger  public  en  favorisant  la  faute,  l'incurie ,  et 
déroge  à  des  principes  d'utilité  générale.  Telle  est  l'explication 
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qu'en  donne  M.  Troplong  lui-même,  or  le  motif  qu'il  lui  assigne  est 
inapplicable  à  notre  pacte  de  prorogation.  En  quoi  encouragerait- 
elle  l'incurie  du  vendeur  au  détriment  de  l'intérêt  général?  S'il 
n'a  pas  exercé  le  retrait  pendant  le  premier  délai,  ce  n'est  pix)ba- 
blement  pas  par  négligence,  mais  faute  d'avoir  pu  effectuer  les 
remboursements  qu'il  exige.  Un  propriétaire  contre  qui  la  pres- 
cription est  en  cours  est  toujours  enfante  de  ne  la  point  interrom- 
pre, car  il  le  peut  toujours  aussi  ;  dans  notre  espèce,  la  situation  du 
vendeur  est  bien  différente.  Au  premier  cas,  la  renonciation  du 
prescrivant  autoriserait  le  propriétaire  à  revendiquer  contre  le 
possesseur  au  bout  de  40,  50,  100  années  depuis  la  mise  en  pos- 
session du  tiers  en  question  ;  au  second,  elle  ne  prolongera  pas  le 
droit  de  réméré  du  vendeur  au  delà  de  cinq  ans  depuis  la  vente. 
Nous  maintenons  donc  notre  solution  :  la  prorogation  du  délai 
avant  son  expiration  est  de  tout  point  valable,  sauf  les  di^oits  acquis 
k  des  tiers  avant  cette  prolongation. 

132.  —  Mais,  cela  posé,  nous  devons  rechercher  quelle  durée 
peut  comprendre  cette  prorogation.  Dans  la  doctrine  de  la  rétro- 
cession, le  nouveau  délai  peut  embrasser  un  laps  de  temps  quel- 
conque :  1  article  1660  ne  s'appliquant  qu'au  délai  de  réméré. 
D'ailleurs,  a;oute-t-on,  il  n'y  a  pas  parité  de  motifs.  La  loi  a  pu 
craindre  que  si  la  propriété  de  l'acheteur  restait  trop  longtemps 
incertaine,  son  crédit  n'en  souffrit  une  très  grave  atteinte  et  que 
la  chose  ne  fût  pas  bien  exploitée  par  lui  ;  enfin  à  défaut  des  ar- 
ticles 1660-1661,  les  parties  auraient  toujours  stipulé  un  long 
terme,  car  le  vendeur  l'aurait  exigé  comme  une  condition  sine 
quâ  non  de  l'aliénation,  l'acheteur  ne  l'aurait  que  rarement  re- 
fusé, les  chances  de  réméré  lui  paraissant,  lors  du  contrat,  très 
faibles  ;  et  si  cependant  le  retrait  se  fût  opéré,  les  ayants  cause  de 
l'acheteur  eussent  été  fort  durement  frappés.  Dans  les  promesses 
unilatérales  de  vente,  de  tels  dangers  ne  sont  guère  à  craindre,  le 
promettant  a  un  intérêt  trop  sérieux  en  jeu  pour  conclure  à  long 
terme  un  engagement  d'aliéner  au  profit  d'un  tiers  déterminé  ; 
faite  pour  longtemps,  cette  promesse  immobiliserait  complètement 
la  propriété  entre  les  mains  du  promettant,  celui-ci  étant  dès 
lors  empêché  d'en  disposer  par  la  crainte  de  voir  le  stipulant  ré- 
clamer des  dommages-intérêts  considérables  à  raison  de  l'inexé- 
cution de  l'engagement  pris  envers  lui.  La  loi  n'a  donc  pas,  con- 
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clut-on,  à  limiter  à  un  délai  étroit  le  droit  pour  le  stipulant  de  se 
prévaloir  d'une  promesse  de  vente  ;  l'intérêt  évident  des  promet- 
tants étant  de  ne  se  lier  que  pour  peu  de  temps,  les  promesses  à 
long  terme  ne  sauraient  constituer  un  danger  social,  vu  leur 
rareté,  la  loi  n'a  pas  à  s'en  préoccuper.  (M.  C.  de  Santerre,  VII, 
n*  107  bis,  iv.) 

133.  —  Pour  nous  qui,  dans  certains  cas,  voyons  dans  le  pacte 
de  prorogation  une  vraie  prolongation  du  terme  de  retrait,  nous 
devons  le  soumettre  alors  aux  articles  1660  et  1661,  sans  quoi 
il  y  aurait  là  pour  les  parties  un  moyen  d'en  éluder  la  prohibition 
en  stipulant  le  délai  en  deux  fois  au  lieu  de  le  axer  définitivement 
lors  du  contrat.  Cependant  cette  solution  a  été  contestée  :  «  Le 
but  de  l'article  1660,  dit  M.  Dalloz,  est  d'empêcher  que  l'acheteur 
puisse  se  lier  pour  plus  de  cinq  ans  »,  et  cette  disposition  n'est  ni 
violée,  ni  éludée  quand,  postérieurement  à  la  vente,  les  parties 
procédant  dans  la  plénitude  de  leur  liberté,  contractent  un  nouvel 
engagement  quinquennal.  C'est  là,  pensons-nous,  une  interpré- 
tation erronée  de  l'article  1660,  qui  ne  repose  sur  aucun  argu- 
ment sérieux.  Ses  partisans  .nvoquent  l'article  815,  2**,  qui,  après 
avoir  défendu  de  stipuler  pour  plus  de  cinq  ans  le  maintien  d'une 
indivision,  autorise  le  renouvellement  de  cette  convention  de  telle 
manière  que,  par  des  réitérations  successives,  le  droit  au  partage 
peut  être  indéfiniment  reculé.  Mais  cette  espèce  ne  présente  avec 
la  nôtre  aucune  analogie  :  on  conçoit  très  bien  que  le  maintien  de 
l'indivision  puisse  être  une  mesure  fort  utile,  afin  que  le  partage 
ou  la  licitation  n'ait  lieu  qu'à  une  époque  favorable.  Un  pareil 
motif  ne  se  trouve  pas  dans  notre  hypothèse  et,  nous  le  répétons, 
des  prorogations  semblables  rendraient  inutiles  les  limitations 
que  la  loi  a  cru  devoir  imposer  aux  parties  en  matière  de  délai  de 
retrait.  Le  texte  absolument  restrictif  de  l'article  1660  n'autori- 
serait même  pas  en  dehors  de  la  considération  précédente  l'ap- 
plication à  notre  hypothèse  et  par  simple  analogie  de  l'article  815, 
2*  alinéa.  (Sic,  Bordeaux.  D.  P.  1850,  2,  p.  17.  TouUier,  Code 
civil,  t.  VI,  p.  125.) 
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CHAPITRE   VI 

CONDITIONS    ET    MODE    d'EXERCICE    DU    RÉMÉRÉ 

134.  —  Le  Code  n'a  pas  indiqué  par  quelle  voie  le  vendeur 
arrivera  à  exercer  le  retrait.  L'exercice  de  ce  droit  peut  être 
amiable  ou  non.  Ce  sont  deux  cas  qu'il  nous  faut  envisager, 

SECT'ON  I.  —  EXERCICE  AMIABLE 

135.  —  n  se  peut  que  le  contrat  ait  déterminé  les  moyens  que 
le  vendeur  uevra  employer  pour  accom^^lir  le  retrait,  les  clauses 
insérées  dans  ce  but,  en  tant  qu'elles  ne  dérogent  pas  aux  arti- 
cles 1660  et  1661,  devront  être  observées;  et  si  l'acheteur  refuse 
de  se  soumettre  au  réméré  exigé  conformément  à  ces  clauses,  les 
tribunaux  devront  l'y  contraindre,  car  la  convention  fait  loi  entre 
les  parties.  Si  au  contraire  le  contrat  est  muet  à  ce  sujet,  tout  se 
passera  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  comme  ils  l'entendront, 
l'un  fera  accomplir  la  condition  résolutoire  en  offraot  les  rem- 
boursements de  droit,  l'acheteur  acceptera  les  offres,  restituera 
la  chose  après  avoir  été  remboursé,  et  pour  plus  de  sûreté  il  sera 
passé  acte  de  l'exercice  du  retrait. 

Si  les  parties  ne  parviennent  pas  à  s'entendre  sur  le  quantum 
des  remboursements  ou  la  restitution  de  la  chose,  le  vendeur 
procédera  malgré  l'acheteur,  et  pour  ce  faire  devra  remplii*  cer- 
taines conditions  que  nous  allons  examiner. 

SECTION  U.  —  EXERCICE  FORCÉ 

136.  —  A  ne  considérer  que  la  lettre  des  textes  qui  régissent  la 
matière  du  réméré,  on  pourrait  croire  que  ce  droit  ne  peut  s'exer- 
cer que  par  voie  d'action  à  intenter  avant  l'expiration  du  délai  ; 
cette  action  devant  remplir  une  fonction  analogue  à  celle  de  l'ac- 
tion en  validité  de  saisie-gagerie.  C'est  ce  que  semble  dire  l'article 
1662  :  «  Faute  par  le  vendeur  d'exercer  son  action  en  réméré 
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dans  le  terme  prescrit..,.  >  Les  articles  1664,  1668,  1671  et  1672 
s'expriment  de  même.  Mais  les  mots  employés  ne  doivent  pas  être 
strictement  interprétés.  D'abord  l'on  conçoit  fort  bien  un  retrait 
amiable  comme  nous  venons  de  le  montrer  tout  à  l'heure  ;  imposer 
au  vendeur  la  voie  d'action  serait  entraîner  des  frais  frustratoires. 
Ensuite  en  se  référant  à  l'article  1673,  on  voit  que  le  réméré  n'y 
est  pas  présenté  comme  s'opérant  judiciairement;  de  même  dans 
l'article  1669.  Nous  ne  voulons  pas  dire  qu'il  n'y  ait  jamais  lieu  à 
une  action  en  justice,  loin  de  là  ;  mais  nous  entendons  que  cette 
action  n'a  de  raison  d'être  que  si  le  vendeur  prétendant  avoir 
rempli  la  condition,  l'acheteur  le  conteste  et  refuse  de  restituer. 
C'est  bien  ainsi  que  décident  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  et  un 
arrêt  de  la  cour  de  Douai  du  17  décembre  1814  montre  que  l'ac- 
tion dirigée  contre  l'acheteur  à  réméré  à  la  suite  de  son  r^^fus 
d'accepter  les  offres  peut  être  intentée  après  la  pérempticn  dtî 
délai  de  réméré  sans  que  le  vendeur  soit  pour  cela  déchu  de  son 
droit,  à  condition  que  cette  action  soit  reconnue  ensuite  fondée  et 
que  le  jugement  constate,  qu'avant  l'expiration  du  terme,  les  actes 
nécessaires  à  l'exercice  du  retrait  avaient  été  exécutés. 

137.  —  Toute  la  difficulté  qui  existe  en  notre  matière  est  de 
savoir  qu'elles  sont  les  formes  à  suivre  par  le  retrayant  et  com- 
ment il  doit  s'y  prendre  pour  faire  accomplir  la  condition  résolu- 
toire qui  lui  assure  la  reprise  du  bien.  Question  d'une  importance 
capitale,  car  une  fois  ces  moyens  employés,  le  vendeur  pourra, 
pour  invoquer  le  retrait,  se  prévaloir  de  la  règle  :  «  Quoties  per  eum 
«  cujus  interest  conditionem  non  impleri  fiât  quo  minus  im- 
«  pleatur,  perinde  haberi  (débet)  ac  si  impleta  conditio  fuisset.  > 
(Loi  161,  D.,  liv.  L,  tit.  XVII,  de  reg.jur;  et  art.  1178.  Code  civ.). 
—  Quels  sont  ces  moyens  :  c'est  sur  quoi  l'on  n'est  point  d'ac- 
cord, et  l'opinion  qu'on  adopte  à  ce  sujet  dépend  de  la  définition 
que  l'on  donne  de  la  condition  résolutoire  contenue  dans  le  retrait. 

138.  —  Pour  nous  la  condition  est  celle-ci  :  Remboursement  à 
l'acheteur  du  prix  et  des  accessoires  avant  la  péremption  du  délai. 
Nous  avons  déjà  vu  qu'en  droit  commun  coutumier,  la  déchéance 
du  droit  de  retraire  ne  se  produisait  pas  de  plein  droit,  et  résul- 
tait seulement  d'une  sentence  judiciaire  provoquée  par  l'acheteur. 
En  tenant  compte  de  cette  particularité,  nous  pouvons  poser  en 
principe  que  pour  exercer  le  réméré,  le  retrayant  devait  «  au  jour 
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de  l'assignation  (aujourd'hui  nous  dirons  avant  l'échéance  du 
délai)  offrir,  consigner  et  déposer  actuellement  les  deniers  du 
contrat,  autrement  il  ne  serait  recevable  »  (Coutume  de  Nor- 
mandie, art.  503).  C'est,  dit  Basnage,  ce  qui  a  donné  lieu  au  pro- 
verbe «  qu'en  retrait  conventionnel  il  faut  aller  à  la  bourse  et  à  la 
course.  >  Guy  Coquille  disait  de  même  €  ainsi  est  question 
d'exécuter  un  fait  de  bourse  qui  est  de  présenter  deniers  à  décou- 
vert et  de  les  payer.  »  La  formule  de  Basnage  nous  semble 
devoir  être  encore  exacte  aujourd'hui,  c'est  ce  que  nous  allons 
démontrer  en  expliquant  sa  portée  ;  pour  cela,  examinons  succes- 
sivement ses  deux  termes. 

139.  —  Art.  1".  n  faut  aller  à  la  bourse. 

C'est-à-dire  que  le  vendeur  en  déclarant  sa  volonté  d'exercer 
le  réméré  doit  aussi  faire  des  offres  réelles,  et  sur  le  refus  de 
l'acheteur  d'accepter  la  somme,  la  consigner. 

Cette  proposition  était  déjà  contestée  dans  l'ancien  droit.  Le 
Parlement  de  Toulouse  n'exigeait  pour  le  retrait,  ni  offres  réelles, 
ni  consignation,  mais  une  simple  interpellation  suivie,  dans  le 
délai,  d'offres  verbales.  Tiraqueau  (De  retr.  conw ,  §  4,  gl.  6,  n**  4), 
Mantica  {De  Tac,  et  Ambig.,  liv.  IV,  t.  XXXII)  ;  Perrezius  {ad 
Cod.  liv.  IV.  t.  LIV,  Prœlect  et  loi  7)  requéraient  des  offres 
réelles,  sans  que  la  consignation  fût  indispensable.  Mais  la  grande 
majorité  des  arrêts  des  Parlements  (Paris,  Grenoble,  Poitiers,  Na- 
varre, Normandie,  etc.)  exigeait  la  réunion  de  ces  deux  faits.  Dans 
ce  sens  la  coutume  de  Loudunois  disait  (chap.  xvi,  art.  1)  :  En 
refus  d'iceux  (deniers  offerts  amiablement).,...  on  doit  les  offrir 
et  consigner.  »  La  coutume  de  Poitou  (t.  II,  art.  386)  décidait  que 

«  celui  qui  veut  retraire.'...  doit  en  cas  de  refus  faire  son  offre 

et  sur  refus  d'argent  doit  consigner  en  main  de  cour,  ».  Même 
disposition  se  retrouve  dans  les  coutumes  d'Angoumois,  chap.  v, 
art.  77  et  de  Normandie,  chap.  xviii,  art.  489. 

140.  —  La  jurisprudence  postérieure  à  1804  et  beaucoup 
d'auteurs  ont  repoussé  cette  solution  et  proclamé  que  pour  retraire 
le  vendeur  n'a  besoin  que  de  déclarer  sa  volonté  dans  le  délai  par 
un  acte  faisant  foi  :  procès-verbal  d'offres  notarié,  significa- 
tion, etc.  {Sic.  Douai,  17 décembre  1814;  Bruxelles,  10aoûtl836). 
Voyons    les  arguments    produits  à  Tappui  de  cette  thèse.  La 
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faculté  de  réméré  est,  dit-K)n,  une  condition  expresse  résolutoiie 
et  potestative.  Casuelle,  elle  opérerait  comme  toute  condition  ré- 
solutoire, ipso  jure;  mais  à  raison  de  son  caractère  potestatif, 
elle  exige,  dit  M.  Laurent  (t.  XXIV,  .n"*  396),  une  manifestation 
de  volonté.  Le  réméré  constitue  un  acte  dont  le  vendeur  est  libre 
de  s'abstenir,  tandis  que  s'il  constituait  une  condition  ordinaire, 
il  s'accomplirait  à  son  insu  comme  à  son  escient,  et  même  malgré 
lui.  Le  vendeur  doit  donc  manifester  son  intention  de  retraire  ; 
cela  fait,  la  condition  résolutoire  produit  ses  effets  :  le  contrat  et 
ses  suites  sont  anéantis  et  se  trouvent  remplacés  à  la  charge  du 
retrayé  par  l'obligation  de  faire  au  retrayant,  moyennant  certains 
remboursements,  la  restitution  de  la  chose  qu'il  détient  et  de  ses 
accessoires.  «  Mais,  continue  M.  Laurent,  l'exécution  de  ces  obliga- 
tions réciproques  ne  constitue  pas  la  condition,  c'est  plutôt  la 
suite  de  l'accomplissement  de  la  condition.  Dans  la  condition  ré- 
solutoire casuelle,  il  y  a  aussi  des  restitutions  réciproques  à  faire, 
des  obligations  à  remplir,  cela  n'empêche  pas  que  le  contrat  soit 
résolu  à  partir  du  moment  où  l'événement  qui  constitue  la  condi- 
tion s'est  accompli.  »  Pourquoi,  conclut-on,  dire  autrement  de  la 
condition  potestative,  il  n'y  en  a  aucune  raison,  la  seule  diffé- 
rence qui  les  sépare,  c'est  que,  dans  cette  dernière,  la  volonté  du 
créancier  tient  lieu  de  l'événement  qui  constitue  la  première.  Si 
l'acheteur  ne  veut  pas  accepter  l'offre  amiable  (et  cela  résulte  de 
ce  que  le  vendeur  a  dû  la  renouveler  d  une  façon  plus  pres- 
sante), il  a  voulu  empêcher  l'accomplissement  de  la  condition, 
ce  qui  rend  applicable  l'article  1 178,  la  condition  est  donc  ré- 
putée exécutée  par  le  seul  fait  que  l'acheteur  a  refusé  les  offres. 
Quant  à  la  nécessité  d'exiger  des  offres  réelles  et  la  consigna- 
tion, les  mêmes  auteurs,  avec  les  cours  de  Nîmes  et  de  cassation 
(Sirey,  1840,  2,  p.  319  ;  1856,  1,  p.  671)  le  contestent  énergique- 
ment.  «  Que  signifierait,  dit  M.  Dalloz,  une  consignation  ?  Con- 
signer c'est  payer,  or  le  vendeur  n'a  pas  à  payer  sa  dette  avant 
que  le  retrayé  n'ait  rempli  son  obligation  de  restituer^  car  de 
deux  personnes  liées  par  des  engagements  réciproques,  aucune 
n'est  forcée  d'exécuter  avant  l'autre.  Quant  aux  offres  réelles,  si  la 
loi  eût  voulu  les  exiger,  on  ne  s'expliquerait  guère  son  silence.  » 
Aucune  disposition  de  la  loi,  dit  la  Cour  de  cassation  (arrêt  pré- 
cité de  1856),  ne  règle  le  mode  d'exercice  du  réméré  ;  nulle  part  il 
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n'est  prescrit  au  vendeur  de  faire  à  peine  de  déchéance  et  dans  le 
délai  fixé  soit  le  payement  effectif soit  des  offres  réelles  desti- 
nées à  le  remplacer.  Ce  silence  est  d'autant  plus  significatif  que 
l'article  1673  donne  à  l'acheteur  un  droit  de  rétention  pour  le  cas 
où  le  vendeur  n'aurait  pas  encore  fourni  les  prestations  qu'il  doit 
remplir  ;  ce  qui  suppose  nécessairement  qu'aucune  déchéance  ne  le 
frappe  par  suite  de  son  retard  à  faire  les  remboursements,  et  que 
ceux-ci  sont  la  conséquence  du  réméré  exercé,  mais  non  la  con- 
dition de  son  exercice.  Comme  les  offres  réelles  suivies  de  consi- 
gnation équivalent  au  payement,  le  raisonnement  fait  à  l'égaixi 
de  celui-ci  leur  est  applicable,  elles  ne  sont  pas  imposées  au  re- 
trayant (sic,  cour  de  la  Réunion,  D,  P.,  1856,  1,  132).  D'ailleurs, 
en  raison,  comment  s'expliquer  leur  nécessité?  Ces  offres  devraient 
comprendre  outre  le  prix  des  sommes  non  encore  liquidées  (coût 
des  améliorations,  réparations  nécessaires,  etc.).  De  quelle  valeur 
faudrait-il  donc  les  faire  ?  On  l'ignorera  jusqu'à  la  liquidation, 
jusque-là  l'acheteur  pourra  rester  en  possession  et  le  vendeur 
refuser  tout  remboursement.  Cela  étant,  pourquoi  des  offres 
réelles  qui  ne  sauraient  être  acceptées  ?  Ce  ne  serait  qu'une 
vaine  démonstration,  la  loi  n'a  pu  vouloir  l'imposer  au  retrayant 
(sic,  D.  A.,  v*  Vente,  n**  1499).  Toutes  ces  conditions  prouvent 
que  le  réméré  est  exercé  indépendamment  de  tout  payement  fait 
par  le  vendeur,  soit  réellement,  soit  par  voie  d'offres  réelles  et  de 
consignation. 

141.  —  Le  système  précédent  ne  nous  satisfait  point;  ses  ar- 
guments n'ont  pas  une  valeur  indiscutable,  son  adoption  aurait, 
d'après  nous,  des  conséquences  contraires  aux  dispositions  de  la 
loi  en  matière  de  droit  de  retrait.  A  notre  sens,  la  condition  réso- 
lutoire de  réméré  ne  consiste  pas  dans  une  simple  affirmation  par 
le  vendeur  de  ses  intentions,  l'affirmation  résultât-elle  de  pix)- 
positions  sérieuses.  L'article  1659  le  démontre  clairement  :  il  dé- 
finit la  stipulation  de  la  faculté  de  réméré  «  un  pacte  par  lequel  le 
vendeur  se  réserve  de  reprendre  la  chose  vendue  moyennant  la 
restitution  du  prix  principal  et  les  remboursements  accessoires  de 
l'article  1672.  »  Cette  restitution,  voilà  la  condition  résolutoire, 
la  construction  grammaticale  du  texte  en  est  la  preuve  :  le  ven- 
deur pourra  retraire  moyennant  la  restitution,  etc.,  c'est-à-dire 
qu'il  pourra  réclamer  sa  chose  comme  en  étant  redevenu  proprié- 
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taire  à  raison  des  remboursements  par  lui  effectués.  A  cela 
M,  Laurent  répond  :  «  Cette  interprétation  repose  sur  une  confu- 
sion d'idées;  l'art.  1659  définit  le  pacte  et  n'a  pas  pour  objet  de 
dire  en  quoi  consiste  l'exercice  du  retrait.  >  La  réponse  est-elle 
concluante?  L'article  1659  définit  la  faculté  de  rachat,  rien  de 
mieux,  mais  s'il  ne  contient  qu'une  définition,  pourquoi  y  fait-il 
entrer  la  notion  des  remboursements  si  ce  n'est  parce  qu'ils  font 
partie  intégrante  du  rachat  ;  cela  montre  bien  qu'ils  le  constituent 
loin  de  n'en  être  qu'une  pure  conséquence.  Quoi  d'ailleurs  de  plus 
naturel?  Le  retrait  n'est-il  pas  destiné  à  s'accomplir  «donnant, 
donnant?  »  L'action  en  réméré  tend  à  obtenir  la  restitution  de  la 
chose  ;  comment  le  vendeur  pourrait-il  l'intenter  s'il  n'a  pas  com- 
mencé par  rembourser  effectivement  ou  fictivement?  En  établis- 
sant la  clause  de  réméré,  les  deux  parties  ont  voulu  que,  la  con- 
dition surv'enant,  tout  fut  remis  au  même  état  que  si  la  vente  n'a- 
vait jamais  eu  lieu  et,  pour  réaJiser  cette  intention,  il  faut  qu'à  l'ins- 
tant où  le  vendeur  redevient  propriétaire  de  la  chose,  l'acheteur 
reprenne  la  propriété  des  sommes  indiquées  par  nos  textes.  La 
nécessité  des  offres  réelles  et  de  la  consignation,  pour  suppléer  à 
une  tradition  directe  que  l'acheteur  a  refusée,  résulte  donc  de  la 
volonté  des  contractants.  Elles  constituent,  disent  nos  adver- 
saires, l'équivalent  d'un  payement  qui  n'est  dû  que  lorsque  l'ache- 
teur restituera,  alors  seulement,  il  est  juste  que  le  vendeur  se 
dessaisisse  à  jamais  de  son  argent.  Cela  est  vrai,  mais  nous  pré- 
tendons que,  même  avant  cette  époque,  il  doit  montrer  par  des 
offres  réelles  qu'il  est  prêt  à  la  verser  et  que  la  mauvaise  volonté 
de  l'acheteur  ne  doit  pas  le  priver  de  son  droit  de  demander  la 
restitution  d'un  bien  qui  est  redevenu  le  sien.  Il  y  a  là  une  situa- 
tion identique  à  celle  qui  se  rencontrait  à  Rome  en  matière  de 
contrats  innommés,  le  contractant,  pour  avoir  action  contre  son 
cocontractant,  devait  préalablement  accomplir  la  prestation  mise 
à  sa  charge  par  la  convention.  L'article  1673  contredit-il 
notre  opinion,  en  conférant  à  l'acheteur  un  droit  de  rétention? 
Nullement.  D'abord  ses  termes  semblent  montrer  qu'il  suppose 
plutôt  un  réméré  exercé  à  l'amiable,  que  le  cas  où  l'acheteur  se 
refuserait  à  agréer  les  remboursements  qui  lui  sont  offerts.  Mais 
si  l'on  doit  admettre  qu'il  vise  aussi  cette  seconde  hypothèse  (et 
nul  ne  le  conteste),  quelle  portée  lui  donner?  Simplement  celle-ci  : 
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tant que  le  vendeur  n'aura  pas  mis  les  sommes  aux  mains  du  re- 
trayé,  celui-ci  ne  pourra  être  dépossédé.  Nous  reconnaissons  que 
l'acheteur  peut  conserver  la  chose  même  après  avoir  cessé  d'en 
être  propriétaire  (pour  user  du  langage  communément  employé), 
mais  cela  ne  prouve  pas  que  le  vendeur  puisse  retraire  sans  faire 
d'oflfres  réelles,  l'article  1673  ne  démontre  rien  de  pareil,  il  mon- 
tre seulement  que  le  vendeur  peut  retraire  sans  que  l'acheteur 
ait  reçu  un  payement  matériel.  Nos  offres  suivies  de  consigna- 
tion ne  sont  pas  un  remboursement  effectif,  elles  ne  le  deviennent 
que  si  la  justice  a  consacré  leur  validité  à  rencontre  de  l'acheteui- 
qui  les  déclarait  insuffisantes.  Dans  l'entre-temps,  le  vendeur  ne 
pourra  exiger  sa  remise  en  possession,  là  s'appliquera  le  droit  de 
rétention  et  ce  droit  ne  cessera  que  par  le  jugement  prononçant  la 
validité  des  offres  réelles.  Il  est  encore  une  autre  application  de 
l'article  1673  :  Si  le  remboursement  comprend  des  sommes  non 
liquidées  ;  le  vendeur  devra  en  tenir  compte  dans  ses  offres,  mais 
jusqu'à  la  liquidation  on  ignorera  si  elles  sont  comprises  entière- 
ment dans  la  somme  consignée  ;  comme  le  dit  M.  Colmet  de  San- 
terre  :  «  il  a  pu  n'être  offert  qu'une  somme  insuffisante  avec  pro- 
messe de  la  parfaire,  et  c'est  pour  la  garantie  de  cette  promesse  de 
parfaire  que  le  droit  de  rétention  est  utile  ».  M.  Dalloz,  en  objec- 
tant que  des  offres  réelles,  devant  toujours  en  l'espèce  com- 
prendre des  sommes  non  encore  liquidées,  seraient  à  bon  droit 
refusées  par  l'acheteur,  semble  avoir  oublié  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1258  3"  :  pour  ces  sommes  le  vendeur  ajoutera  aux  offres  la 
somme  qu'il  jugera  y  correspondre,  sauf  à  la  compléter  si  elle  est 
trop  faible  (V.  coutume  de  Loudunois,  chap.  xvi,  art.  3.);  grâce  à 
ce  procédé,  les  offres  réelles  offriront  à  l'acheteur  toute  la  sécu- 
rité désirable,  il  n'aura  aucun  motif  de  les  repousser  et,  dès  lors, 
il  n'y  aura  pas  lieu  d'invoquer  leur  nullité  pour  en  exempter  le 
vendeur.  Enfin  il  ne  saurait  être  question  de  voir  dans  une  propo- 
sition sérieuse  quelconque  du  vendeur  l'accomplissement  du  ré- 
méré, sous  prétexte  que  le  refus  de  la  part  de  l'acheteur  de  lui  en 
donner  acte  entraînerait  l'application  de  l'article  1178,  comme 
mettant  le  retrayant  dans  l'impossibilité  de  remplir  la  condition 
résolutoire.  — Cette  manière  de  voir  nous  paraît  inexacte.  Une 
offre  quelconque  du  vendeur  n'emporte  pas  exercice  du  réméré, 
car  il  peut  la  faire  sans  avoir  les  moyens  de  la  réaliser,  l'ache- 
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teur  la  repousse,  dira-t-on,  qu'il  a  empêché  l'événement  de 
la  condition?  Non,  car  celle-ci  est  potestative  de  la  part  du  ven- 
deur et  si  elle  est  également  casuelle  par  un  certain  côté,  son  ac- 
complissement est  indépendant  de  la  bonne  ou  mauvaise  volonté  de 
l'acheteur,  celui-ci  ne  peut  l'empêcher  d'être  réalisée,  il  peut  seu- 
lement nier  qu'elle  l'ait  été:  l'article  1178  ne  peut  donc  être 
invoqué  en  faveur  de  l'opinion  que  nous  combattons. 

142. —  Reste  à  examiner  cette  opinion  au  point  de  vue  pratique: 
que  peut-on  entendre  par  offres  sérieuses,  sinon  des  offres  réelles? 
Comment  établir  leur  caractère  sérieux  si  elles  ne  sont  pas  faites 
à  deniers    découverts  ?  Faudra-t-il  que  les  tribunaux  recherchent 
si,  quand  elles  ont  été  faites,  le  vendeur  était  dans  une  condition 
pécuniaire  lui  permettant  d'effectuer  les  remboursements  exigés  ; 
ou  si  les  circonstances  et  son  crédit  étaient  de  nature  à  faire  penseï* 
qu'il  aurait  voulu  et  pu  se  procurer  par  voie  d'emprunt  les  sommes 
nécessaires  ?  De  telles  preuves  seraient  d'une  extrême  difficulté, 
comme  d'une  incertitude  complète.  — De  l'avis  de  nos  adversaires, 
l'exercice  du  retrait  pourrait  consister  en  offres   verbales  sé- 
rieuses et  non  simulées;  ceque  la  loi  veut,  disent-ils,  c'est  qu'avant 
l'échéance  le  vendeur  affirme  avec  vérité  qu'il  entend  retraire 
avec  les  fonds  qu'il  a  entre  les  mains.  Telle  est  aussi  la  solution 
des  arrêts.  La  cour  d'Amiens  a  décidé  que  le  retrait  pouvait  ré- 
sulter d'une  simple  sommation  faite  à  l'acheteur  de  se  rendre  chez 
le  notaire  qui  avait  passé  la  vente  pour  s'entendre  avec  le  vendeur. 
Les  cours  ont  d'ailleurs  eu  le  plus  souvent  à  statuer  pour  des  cas 
où  la  bonne  foi  du  vendeur  n'était  pas  contestable.  Mais  s'il  est  de 
mauvaise  foi,  s'il  fait  des  propositions  (n'ayant  ni  les  sommes  ni 
l'espoir  sérieux  de  se  les  procurer  de  suite),  dans  le  seul  but  de 
gagner  du  temps   en  prétendant  que  sa  volonté  a  fait  accomplir 
la  condition  résolutoire,  et  de  n'avoir  à  payer  que  le  jour    où  il 
aura  obtenu  jugement  contre  le  retrayé,  ces  offres  auront-elles  suffi 
pour  entraîner  le  rachat  ?  Personne  ne  le  soutient  si  la  fraude  est 
prouvée,  mais  on  conçoit  mal  que  la  preuve  en  puisse  être  fournie. 
L'article  1660  se  trouvera  donc  tourné,  il  suffira  pour  cela  qu'au* 
moment  où  l'acheteur  exige  la  réalisation  des  propositions  qui  lui 
ont  été  faites,  lé  vendeur  soit  en  mesure  de  les  accomplir,  l'incer- 
titude de  la  propriété  se  trouvera  ainsi  prolongée  contre  le  vœu  de 
la  loi,  faute  d'avoir  pu  convaincre  le  retrayant  de  fraude.  Au  con- 
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traire  le  système  que  nous  défendons  en  exigeant  les  offres  réelles 
et  la  consignation  avant  la  fin  du  délai  de  retrait  rendra  impossible 
toute  dérogation  à  la  règle  prohibitive  de  la  loi  en  matière  de 
terme  de  réméré.  —  Les  arrêts  reconnaissent  cet  avantage,  mais 
ils  disent  que  la  procédure  d'ofires  réelles  suivies  de  consignation 
n'a  été  établie  que  pour  le  débiteur  qui  veut  payer  un  créancier 
qui  s'y  refuse,  et  qu'elle  n'est  pas  applicable  au  retrayant  qui  n'est 
pas  un  vrai  débiteur.  Nous  démontrerons  bientôt  que  les  articles 
1257  et  suivants  ne  visent  pas  que  le  débiteur  personnel.  Sans  doute 
ils  sont  compris  dans  le  chapitre  de  l'extinction  des   obligations, 
mais  cela  n'est  pas  un  argument  suffisant.  Toute  la  théorie  des 
preuves  est  bien  comprise  sous  cette  rubrique  :  «  de  la  preuve  des 
obligations  et  du  payement  »,  ce  qui  n'empêche  qu'elle  s'applique 
aussi  en  matière  de   droits  réels.  Pourquoi  notre  procédure  ne 
serait-elle  pas  applicable  au  cas  où  une  personne  pour  obtenir  un 
droit  réel  doit  verser  une  somme  aux  mains  d'un  tiers  qui  la  refuse? 
Le  bon  sens  et  les  nécessités  de  la  pratique  commandent  cette  ex- 
tension.  —  Un  dernier  inconvénient  de  la  doctrine  adverse  n'est 
contesté  par  personne.  Admettons  qu'en  théorie  pure,  les  pro- 
positions sincères  suffisent,  quelle  qu'en  soit  la  forme;  comment  le 
vendeur  pourra-t-il  en  fait  justifier  de  leur  réalisation?  La  voie  des 
offres  verbaleslui  sera  ouverte,  dit-on,  mais  au-dessusde  150  francs 
il  ne  pourra  justifier  de  sesdiligences  par  témoins,  aussi  lui  con- 
seille-t-on  de  faire  des  offres  écrites,  sinon  il  ne  pourrait  que 
provoquer  l'aveu  de  l'acheteur  ou  lui  déférer  le  serment.  —  En 
(]uoi  consisteront  donc  ces  propositions  écrites  îf  Une  lettre  missive 
serait  insuffisante,  l'acheteur  en  étant  détenteur,  le  vendeur  n'y 
trouverait  pas  un  élément  de  preuve.  Quant  à  présenter  un  acte 
sous-seing  privé  énonçant  les  offres  et  à  exiger  de  l'acheteur  qu'il 
le  signe  pour  montrer  que  l'acte  lui  a  bien  été  communiqué;  cela 
n'est  pas  pratique,  l'acheteur  refuserait  de  donner  en  signant  des 
armes  contre  lui.  D'ailleurs,  il  peut  être  absent  ou  se  soustraire  à 
toute  communication  de  la  part  du  vendeur.  Pour  éviter  tous  ces 
inconvénients  on  est  amené  à  conseiller  à  ce  dernier  de  faire  si- 
gnifier ses  offres  par  un  officier  public  qui  dressera  acte  du  refus 
de  l'acheteur;  or,  si  à  cette  époque  le  vendeur  esten  état  de  payer 
les  sommes  dont  il  s'agit,  pourquoi  ne  les  ferait-il  pas  offrir  d'une 
façon  effective  T  Faute  d'agir  ainsi,  n'y  aurait-il  pas  lieu  contre  lui 
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à  on  soupçon  plausible  1  De  tout  cela  que  conclure,  sinon  que  nos 
adversaires  doivent  conseiller  au  vendeur  prudent  de  suivre  notre 
doctrine  ;  cela  condamne  la  leur. — Les  offres  réelles  une  fois  faites, 
la  consignation  des  sommes  devra  suivre,  le  vendeur  pourra  dés 
lors  réclamer  la  restitution  de  sa  chose,  et  si  le  retrayé  la  refuse, 
il  l'y  forcera  en  faisant  déclarer  les  offres  bonnes  et  valables  par 
les  tribunaux.  —  Le  système  des  offres  ne  souffrira  exception  que 
dans  le  cas  où  la  chose  vendue  étant  un  meuble  corporel,  l'acheteur 
l'aura  revendue  à  un  tiers  de  bonne  foi  ;  le  retrayant  ne  pouvant  la 
revendiquer,tout  son  droit  se  concentrera  sur  l'acheteur  à  réméré  ; 
leurs  obligations  se  compenseront  jusqu'à  concurrence  de  la  plus 
faible,  qui  sera  toujours  celle  du  retrayant.  Une  simple  déclaration 
de  ce  dernier  suffira  donc  pour  effectuer  le  retrait,  et  l'effet  de  ce 
retrait  sera  de  conférer  au  vendeur  contre  son  acheteur  une  action 
en  payement  delà  différence. 

143.  —  Dans  une  doctrine  intermédiaire  présentée  par  Du- 
vergier  (II,  §270),  les  offres  réelles  sont  considérées  comme  né- 
cessaires, la  consignation  ne  Test  pas.  Une  semblable  prétention 
nous  paraît  peu  logique.  L'auteur  précité  raisonne  ainsi  :  En  quoi 
consiste  la  condition  résolutoire  ?  dans  un  événement  futur  et  in- 
certain réalisable  par  le  vendeur  dans  le  délai  de  cinq  ans  au 
maximum  depuis  le  contrat.  Cet  événement  comprend  :  1©  une  ma- 
nifestation de  volonté;  2°  la  justification  de  ressources  suffisantes 
pour  faire  les  remboursements  de  droit.  Ce  deuxième  élément  est 
réalisé  par  les  offres  réelles  ;  en  quoi  la  consignation  serait-elle 
utile  ?  A  quoi  nous  répondrons  :  Faute  d'une  consignation,  les 
offres  réelles  peuvent  n'avoir  été  qu'un  vain  simulacre;  le  vendeur 
a  pu  se  faire  prêter  par  un  tiers  complaisant  les  sommes  que 
l'huissier  ou  le  notaire  a  offertes  à  l'acheteur,  et  les  restituer 
auLSsitôtla  fraude  consommée.  Il  s'est  ainsi  présenté  comme  étant 
en  mesure  d'exercer  le  réméré,  sans  en  avoir  réellement  les 
moyens.  La  consignation  est  donc  nécessaire;  la  loi  7.  C.  L.  IV, 
tit.  54,  le  décidait  formellementetnotre  ancien  droit  avaft  reproduit 
cette  décision  (coutumes  de  Bretagne,  Normandie,  Poitou,  etc. 
Pothier,  Basnage,  PouUain  Duparc,  etc).  Aquoi  boninnover  sur  ce 
point  ?  Pour  se  mettre  en  règle  vis-à-vi^  de  son  créancier  récalci- 
trant le  débiteur  doit  donc  consigner  après  avoir  fait  des  offres 
réelles;  en  somme,  il  doit  faire  tout  ce  qu'il  peut  pour  engager  son 
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cocontractant  à  se  tenir  pour  satisfait;  ne  pouvant  le  payer  effective 
ment  vu  son  refus,  il  doit  accomplir  le  payementlégal  auquel  le  juge- 
ment validant  les  offres  conférera  rétroactivement  tous  les  effets 
d'un  payement  reçu  matériellement  par  l'ayant  droit. —  S'il  en  est 
ainsi  entre  créancier  et  débiteur,  pourquoi  en  serait-il  autrement 
entre  vendeur  et  acheteur  à  réméré  ?  Parce  que  le  premier  n'est 
pas  un  débiteur  au  sens  strict  du  mot  ?  Que  fait  cela,  la  procédure 
d'offres  suivies  de  consignation  n'est  pas  spéciale  au  débiteur  per- 
sonnel. Nous  l'avons  déjà  fait  pressentir  plus  haut  et  le  code  lui- 
même  le  démontre  en  indiquant  que  le  tiers  détenteur  qui  a  fait 
les  notifications  à  fin  de  purge  doit  pour  libérer  l'immeuble,  payer 
le  prix  aux  créanciers  hypothécaires  «  ou  le  consigner  >.  La  con- 
signation doit  aussi  être  faite  (bien  qu'il  y  ait  controverse  sur  ce 
point)  par  le  propriétaire  foncier  qui  réclame  la  mitoyenneté  d'un 
mur  séparatif  ou  un  droit  de  passage  (art.  661  et  682).  On  doit 
donc  l'exiger  aussi  du  retrayant.  —  M.  Colmet  de  Santerre 
s'est  rallié  à  la  thèse  de  Duvergier  en  invoquant  des  arguments 
nouveaux.  Pour  lui,  si  la  consignation  est  facultative,  c'est  qu'en 
refusant  les  offres  réelles,  l'acheteur  empêche  le  vendeur  de  faire 
accomplir  la  condition  résolutoire,  que  l'article  1178  est  applicable, 
et  que  dès  lors  le  vendeur  n'a  plus  rien  à  faire.  Cet  argument  n'est 
pas  péremptoire  :  en  refusant  les  offres  l'acheteur  n'empêche  pas 
l'événement  d'une  condition  qui,  nous  l'avons  vu,  est  du  domaine 
exclusif  du  vendeur.  Sans  doute  les  remboursements  ne  serom 
pas  effectifs,  mais  la  loi  a  donné  justement  le  moyen  de  remédier  à 
cela  en  consignant  la  somme,  ce  qui  entraînera  réalisation  légale 
de  la  condition,  quelle  que  soit  la  mauvaise  volonté  du  reti*ayé. 
L'article  1178  n'arienà  voir  dans  la  question  et  dès  lors  levendeur 
ne  doit  pas  être  dispensé  de  la  consignation. 

144.  —  Art.  *2.  Il  fautaller  à  la  course,  c'est-à-dire  que  le 
remboursement  effectif  ou  légal  doit  précéder  respiration 
du  délai  de  réméré. 

Cette  doctrine  a  pour  conséquence  la  résolution  de  la  vente  au 
moment  de  la  consignation  qui  suit  les  offres  réelles.  —  Dans  le 
système  que  nous  avons  repoussé,  la  vente  tombe  à  la  date  des 
propositions  faites  parle  vendeur.  Cependant,  la  Cour  de  cassation 
qui  proclame  l'inutilité  d'offres  réelles,  a  décidé  (arrêt  du  14 
janvier  1873)  que  si  l'exercice  du  réméré  résulte  d'une  déclaration 
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(le  volonté  faite  pendant  le  délai,  il  n'est  consommé  que  par  le 
remboursement  effectif  des  sommes  mentionnées  par  l'article  1673; 
jusque-là,  la  vente  tient  encore,  la  résolution  ne  résultera  que  du 
payement,  et  celui-ci  pourra  se  faire,  même  après  le  terme  légal 
ou  conventionnel  (par  exemple,  dans  le  délai  que  les  juges  auront 
fixépourcela).  Cette  solution  que  nous  nous  proposons  de  combat- 
tre, marque  un  changement  notable  dans  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême.  Dans  son  arrêt  de  1856,  déjà  cité,  elle  réputait  le  réméi^é 
exercé  par  le  seulfait  des  propositions  émises  parle  vendeur  avant 
l'échéance  du  terme.  Dés  ce  moment  il  reprenait  la  propriété  etpou- 
vait  ajourner  le  paj^ement  des  sommes  jusqu'au  jour  où  leretrayé 
venait  l'exiger,  muni  d'un  titre  exécutoire.  L'arrêt  de  1873  pose  au 
contraire  deux  règles  :  Pl'exercice  du  retrait  n'est  parfaitet  le  ven- 
deur ne  redevient  propriétaire  que  quand  à  son  offre  il  a  joint  le  rem- 
boursement matériel  ;  2°  pour  ne  pas  se  heurter  à  la  péremption  du 
délai,  il  lui  suffit  d'avoir  formulé  ses  propositions  au  cours  de  ce 
délai. —  On  voit  combien  diffèrent  les  solutions  de  nos  deux  arrêts 
au  point  de  vue  de  la  retrauslation  de  la  propriété  de  la  chose  au 
vendeur;  aussi  concevons-nous  malqueM.  le  rapporteur  de  l'arrêt 
de  1873  dont  l'opinion  a  été  admise,  ait  déclaré  proposer  à  la  cour 
le  maintien  de  sa  jurisprudence.  —  «  On  doit,  dit-il,  reconnaître 
avec  les  décisions  antérieures  que  le  droit  au  réméré  est  conservé 
par  la  déclaration  du  vendeur  qu'il  entend  faire  les  rembourse- 
ments ».  Il  n'y  a  là,  croyons-nous,  qu'une  similitude  de  mots. 
—  Voyons  donc  sur  quels  arguments  s'applique  la  nouvelle  théorie 
de  la  Cour  de  cassation  :  P  L'article  1659  montre  que  le  vendeur 
à  réméré  ne  peut  reprendre  la  chose  que  moyennant  certains 
remboursements  ;  donc  pour  que  la  vente  soit  résolue,  il  faut  deux 
choses  :  l'offre  avant  le  délai  expiré  des  prestations  exigibles, 
puis  le  remboursement  de  ce  qui  est  de  droit.  Cette  seconde  condition 
n'a  pas  besoin,  d'après  la  doctrine  traditionnelle  de  la  jurispru- 
dence, de  précéder  l'échéance  du  terme  de  retrait  ;  mais  selon 
l'arrêt  de  1873,  elle  est  nécessaire  pour  que  le  réméré  soit  complet  ; 
en  d'autres  termes  le  réméré  est  scindé,  quant  à  son  exécution, 
en  deux  opérations  :  d'abord  une  sommation  tendant  à  conserver 
le  droit  du  vendeur,  et  à  le  rendre  désormais  imprescriptible,  puis 
le  remboursement  effectif  à  la  suite  duquel  le  vendeur  redevient 
propriétaire;  2**  Ce  qui  confirme  ce  point  de  vue,  c'est  l'article 
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1662,  aux  termes  duquel  «  faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé 
<  son  action  dans  le  terme  prescrit,  l'acquéreur  demeure  proprié- 
«  taire  irrévocable  >  ;  les  offres  faites  dans  le  délai  conservant  le 
droit  de  retrait,  les  remboursements  peuvent  donc  intervenir  à  un 
moment  quelconque,  mais  jusqu'à  cette  époque  «  la  vente,  dit  l'ar- 
ec rêt,  n'est  pas  résolue,  et  si  le  vendeur  se  refuse  à  les  accomplir, 
«  les  juges  peuvent  le  déclarer  déchu  de  la  faculté  de  rachat  >; 
3*  Prévoyant  l'objection  de  l'article  1673  qui  semble  ne  laisser  à 
l'acheteur  retrayé  qu'un  simple  droit  de  rétention,  M.  le  rappor- 
teur Guillemard  répond  :  C'est  précisément  parce  que  la  vente 
n'est  pas  annulée  tant  que  les  remboursements  ne  sont  pas  faits, 
que  le  vendeur  ne  peut  rentrer  en  possession,  et  il  fonde  son 
affirmation  sur  la  tradition  et  la  nature  de  la  vente  à  réméré. 
Pothier  admettait  bien  ce  droit  de  rétention,  et  cependant  il  déci- 
dait que  l'acheteur  une  fois  condamné  à  restituer,  il  n'y  avait 
pas  de  délai  fatal  pour  les  remboursements  et  que  le  vendeur 
était  toujours  à  temps  de  les  faire  jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  pris 
contre  lui  un  jugement  de  déchéance.  Or,  le  même  principe 
subsiste  aujourd'hui  ;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  Portalis  ne  s'expli 
que  pas  sur  ce  point  qui,  au  regard  du  vendeur,  doit  être  réglé  par 
les  «  règles  connues  sur  la  manière  d'exercer  son  action».  (Locré, 
t.  XIV,  p.  61)  ;  —  4'  Il  n'y  a  dans  le  pacte  de  réméré  qu'une  con- 
dition résolutoire  qui  a  une  durée  déterminée  et  un  élément 
essentiel,  les  remboursements  de  droit  ;  faute  par  le  vendeur  de  les 
faire,  ce  qui  s'évanouit  c'est  non  point  la  vente,  mais  la  faculté  de 
rachat;  il  serait  inconcevable  que  par  l'effet  de  propositions 
restées  stériles,  le  vendeur  fut  redevenu  propriétaire  et  eût  pu 
faire  de  l'acheteur  un  simple  créancier  réduit  à  son  droit  de 
rétention  et  ne  pouvant  sortir  de  sa  situation  fausse  qu'en  faisant 
saisir  la  chose.  —  Aussi  doit-on  dire  que  l'acheteur  reste  proprié- 
taire, et  que  pour  rendre  la  vente  définitive,  il  lui  suffit  de  faire 
prononcer  la  déchéance  par  un  jugement  qui  donnera  d'abord  au 
vendeur  un  délai  de  grâce  à  l'expiration  duquel  cessera  pour  lui 
le  droit  de  rembourser,  et  par  suite  de  reprendre  la  propriété  de 
la  chose.  Cette  solution  est  en  même  temps  avantageuse  à  l'ache- 
teur qui  peut  faire  déchoir  son  auteur  du  droit  de  remplir  les  con- 
ditions du  réméré,  et  au  vendeur  au  profit  de  qui  le  terme  du 
rachat  se  trouve  prolongé. 
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145.  —  Les  partisans  de  la  doctrine  dans  laquelle  ne  sont  pas 
requises  les  offres  réelles  et  la  consignation  repoussent  générale- 
ment la  théorie  précédente  et,  à  leur  point  de  vue,  on  peut  réfuter 
ainsi  les  arguments  de  la  Cour  de  cassation  :  1°  L'argument  de 
l'article  1659  ne  peut  être  invoqué  par  elle.  L'arrêt  de  1856  voit 
dans  ce  texte  la  définition  du  pacte,  non  l'indication  des  conditions 
auxquelles  le  retrait  est  accompli  ;  or,  l'arrêt  de  1873  s'en  prévaut 
pour  voir  dans  le  remboursement  effectif  une  condition  de  la  per- 
fection du  retrait,  la  contradiction  est  visible  (1)  ;  2°  l'article  1662 
ne  fournit  pas,  dit-on,  un  argument  beaucoup  plus  probant  :  les 
mots  le  vendeur  est  déchu  «  s'il  n'a  pas  intenté  son  action  dans  le 
terme...  »  ne  doivent  pas  faire  croire  que  l'action  ne  peut  être 
intentée  qu'après  les  i*emboursements  effectués,  le  retrait  résulte 
de  propositions  sérieuses,  celles-ci  faites,  quand  même  le  vendeur 
ne  rembourserait  et  n'agirait  en  restitution  qu'après  la  fin  du 
délai,  il  n'en  aurait  pas  moins  repris  la  propriété  du  jour  de  ses 
offres.  On  ne  saurait  reconnaître  la  scission  que  la  Cour  de  cassa- 
tion fait  do  l'exercice  du  réméré  en  deux  périodes,  ce  qu'elle 
nomme  la  conservation  du  droit  de  retrait,  en  est  en  réalité  l'exer- 
cice :  les  offres  faites,  la  vente  tombe,  il  subsiste  seulement  à  la 
charge  des  parties  et  comme  conséquence  de  la  résolution  des 
obligations  réciproques  ;  3**  la  Cour  a  cherché  à  détruire  le  grave 
argument  que  fournit  contre  son  système  l'article  1673':  Le  ven- 
deur, dit-elle,  ne  serait  déchu  de  son  droit  de  retraire  rendu  im- 
prescriptible par  ses  offres  que  par  un  jugement  obtenu  à  cet  effet 
par  l'acheteur.  Comment  conciliei*  cette  décision  avec  elle-même? 
L'article  1662  n'indique  qu'un  mode  de  déchéance,  le  non-exercice 
du  retrait  dans  le  délai,  et  cette  déchéance  opèi'c^  de  plein  droit. 
Si  les  offres  faites  à  temps  conservent  le  droit,  il  échappe  à  l'ap- 
plication de  l'article  1662,  et  dès  lors  le  vendeur  peut  ajoui-ner 
indéfiniment  les  remboursements  dont  il  est  tenu,  sauf  à  ne  pas 
rentrer  en  possession  de  sa  chose.  L'arrêt  de  1873  ressuscite  la 
théorie  des  arrêts  ae  déchéance  que  l'article  1662  répudie  impli- 
citement. Dire  que  malgré  ses  offres  le  vendeur  ne  recouvre  la 

1.  Dans  notre  système,  rargument  de  l*arrêt  de  \S1Z  nons  paraît  fondé, 
mais  la  contradiction  n'en  subsiste  pas  moins,  la  doctrine  de  nos  adversaires, 
dont  la  théorie  de  Farrêt  n*est  qu'une  variante,  ayant  pour  base  Tinterpréta- 
tion  contraire  de  Tarticle  1659. 
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propriété  que  s'il  paye  les  sommes  exigées  avant  qu'une  sentence 
judiciaire  l'ait  déclaré  déchu  du  droit  de  faire  ce  payement,  c'est 
prolonger  l'incertitude  de  la  propriété  même  après  l'expiration  du 
terme  de  retrait,  l'acheteur  n'étant  certain  de  conserver  la  pro- 
priété à  jamais  que  s'il  s'adresse  aux  juges  pour  faire  impartir  au 
vendeur  un  délai  de  grâce  passé  lequel  tout  remboursement  sera 
sans  effet.  Cette  théorie  ne  doit  pas  être  celle  du  Code,  d'après 
nos  textes,  l'exercice  du  réméré  résout  de  plein  droit  la  propriété 
de  l'acheteur,  mais  comme  le  vendeur  a  des  obligations  envers  ce 
dernier,  il  ne  peut  obtenir  la  possession  de  la  chose  qu'après  s'être 
acquitté  des  prestations  dont  il  est  grevé.  L'article  1673  appli- 
quant cette  idée  confère  au  retrayé  un  droit  de  rétention,  droit 
qui  serait  inexplicable  si,  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé,  il  demeurait 
propriétaire,  car  alors  pourquoi  lui  donner  une  garantie?  Ajoutons 
avec  M.  Laurent  «  qu'ily  aurait  là  une  hérésie  juridique,  car  la 
rétention  est  une  sorte  de  privilège,  et  le  propriétaire  ne  saurait 
avoir  de  privilège  sur  sa  propre  chose  ».  Pour  parer  à  cette  objection, 
M.  Guillemard  n'a  pu  s'empêcher  de  prêter  à  l'article  1673 
une  impropriété  de  mots  frappante  :  selon  Jui,  «  droit  de  réten- 
tion »  signifierait  <  exercice  de  son  droit  de  propriété  par 
l'acheteur  vis-à-vis  du  vendeur  >.  L'expression  devrait  être  prise 
dans  un  sens  que  la  loi  ne  lui  attache  nulle  part  et  signifierait  que 
jusqu'à  ce  qu'il  paye,  le  vendeur  n'est  pas  propriétaire  !  —  En  vain 
tire-t-il  argument  de  la  doctrine  de  Pothier.  Pothier  n'admettait 
pas  la  scission  de  notre  condition  résolutoire,  M.  Guillemard  nous 
semble  avoir  mal  interprété  sa  doctrine,  et  cela  tient  à  ce  qu'il  a 
confondu  en  un  >seul  les  deux  cas  distincts  indiqués  par  le  grand 
jurisconsulte.  Pothier,  disons-nous,  prévoit  deux  hypothèses  : 
(a)  Traité  de  la  vente,  n"  426.  Le  vendeur  déclare  de  son  propre 
mouvement  qu'il  veut  retraire,  il  ne  pourra  alors  entrer  en  pos- 
session qu'après  avoir  satisfait  l'acheteur,  dans  cette  espèce,  ce 
dernier  n'a  pas  le  droit  de  le  mettre  en  demeure  de  payer  au 
moyen  d'un  jugement  accordant  au  vendeur  dans  ce  but  un  terme 
de  grâce  après  lequel  une  nouvelle  sentence  le  déclarerait  déchu 
du  droit  de  réméré.  Au  contraire,  à  raison  de  sa  déclaration,  le 
vendeur  ne  peut  plus  être  dépouillé  de  son  droit,  la  seule  question 
est  de  savoir  si  vu  son  retard  à  rembourser,  l'acheteur  pourra  l'y 
contraindre  ou  s'il  devra  attendre  son  bon  plaisir  en  conservant 
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toutefois  la  possession  de  la  chose.  Le  jugement  qui  interviendi*a 
ne  sera  donc  pas  une  sentence  de  déchéance,  mais  il  formera  pour 
l'acheteur  un  titre  à  l'effet  de  contraindre  le  vendeur  à  s'exécuter. 
Tel  est  bien  le  cas  sur  lequel  l'arrêt  de  1873  a  statué,  et  l'on  voit 
que  la  décision  de  Pothier  ne  confirme  en  rien  la  solution  que 
préconise  M.  Guillemard.  —  (6)  Ty^aité  de  la  vente ^  n**  427  et 
Traité  des  retraits,  n*"  588.  Le  vendeur  n'exprime  pas  ses  in- 
tentions au  point  de  vue  du  retrait  :  l'acheteur,  pour  faire  cesser 
l'incertitude  de  sa  propriété,  une  fois  le  délai  conventionnel  ex- 
piré, assigne  son  auteur  «  pour  voir  dire  qu'il  sera  tenu  d'exercer 
le  retrait  dans  le  temps  que  fixera  le  juge,  faute  de  quoi  il  en  sera 
déclaré  déchu  par  un  second  jugement  >.  Ce  second  cas  n'est  pas 
celui  de  l'arrêt,  car  il  s'occupe  de  la  déchéance  que  l'acheteur  peut 
faire  prononcer  contre  le  vendeur  qui  n'a  pas  conservé  son  droit. 
Les  paroles  de  Poihier  sont  la  confirmation  de  notre  explication; 
il  dit  que  le  second  jugement  entraînera  déchéance  «  si  le  vendeur 
laisse  passer  le  temps  fixé  par  la  première  sentence  sans  déclarer 
qu'il  entend  exercer  le  retrait  ».  Il  s'agit  donc  ici  pour  le  ven- 
deur, non  de  payer  après  avoir  conservé  son  droit,  mais  de  con- 
server ce  droit  lui-même.  La  façon  dont  Pothier  tranche  la  ques- 
tion ne  peut  être  appliquée  à  l'espèce  toute  différente  de  l'arrêt  de 
1873.  L'argument  historique  et  les  paroles  de  Portails  condam- 
nent donc  son  système  plutôt  qu'ils  ne  lui  sont  favorables. 

146.  —  Au  point  de  vue  du  système  qui  établit  la  nécessité 
d'offres  réelles  et  d'une  consignation,  la  doctrine  de  la  Cour  de 
cassation  prête  encore  à  diverses  objections.  M.  Guillemard  la 
présente  comme  seule  conforme  à  l'équité.  Sans  elle,  dit-Il,  l'a- 
cheteur se  trouverait  lié  par  des  propositions  restées  stériles. 
Cette  observation  est  l'aveu  des  inconvénients  du  système  qui 
n'exige  pas  la  réalité  des  offres;  ses  conséquences  logiques,  la 
jurisprudence,  pour  des  raisons  d'équité,  se  voit  obligée  de  les 
répudier  en  formulant  des  distinctions  qui  n'ont  pas  de  base  juri- 
dique. Le  résultat  qu'elle  recherche,  nous  l'atteignons  sans  blesser 
la  logique  en  exigeant  pour  l'exercice  du  retrait  une  consignation 
préalable  à  l'expiration  du  délai.  De  plus,  en  qualifiant  de  terme 
de  grâce  le  délai  que,  selon  elle,  conférerait  le  jugement  au  ven- 
deur pour  payer,  la  Cour  suprême  semble  reconnaître  qu'il  y  a  là 
une  faveur  contraire  (en  droit  au  moins)  à  la  décision  de  l'ar- 
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ticle  1662  et  qui  aboutit  à  prolonger  le  délai  de  l'article  1660.  En 
outre,  le  système  de  l'arrêt  de  1873  est-il  bien  conforme  aux  in- 
tentions des  parties?  Celles-ci  ont  voulu  que  le  contrat,  s'il  n'était 
pas  résolu  dans  un  délai  déterminé,  fût  inattaquable.  Que  fait 
l'arrêt?  il  retarde  après  l'expiration  du  terme  de  cinq  ans  Téven- 
tualité  de  résolution  :  il  suffit  pour  cela  que  le  vendeur  ait  aupara- 
vant fait  des  propositions  ;  cela  supposé,  pendant  trente  ans  encore, 
la  propriété  de  l'acheteur  sera  incertaine  ;  pour  la  faire  tomber,  le 
vendeur  n'aura  qu'à  faire  les  remboursements  ;  sans  doute  l'ache- 
teur pourra  obtenir  un  jugement  mettant  fin  à  cette  incertitude, 
mais  il  peut  ne  pas  agir,  soit  par  négligence,  soit  par  suite  d'une 
collusion  avec  le  vendeur.  Dans  ce  dernier  cas,  que  deviendront 
les  droits  des  tiers  ?  La  loi  avait  voulu  les  protéger  en  limitant  le 
délai  de  réméré,  l'arrêt  les  met  à  la  merci  du  vendeur  ! 

147.  —  Nous  persistons  donc  dans  notre  théorie,  et  nous  con- 
sidérons que  rien  ne  pourrait  faire  l'office  d'offres  réelles.  L'a- 
journement donné  à  l'acheteur  ne  peut  les  remplacer,  quand  même 
il  aurait  été  signifié  dans  le  délai  de  réméré.  Cela  résulte  de  ce 
qu'un  tel  acte  ne  peut  servir  de  fondement  à  une  consignation  (1) 
et  que  celle-ci  est  nécessaire  pour  que  l'on  puisse  tenir  le  retrait 
pour  exercé.  Comme  le  disait  Guy  Coquille  :  «  Il  n'est  question 
d'exercer  action  en  demandant,  défendant,  plaidant  et  escrivant... 
mais  de  présenter  deniers  à  découvert  et  de  les  payer.  »  (V.  en  ce 
sens  M.  Garnier,  Dict,  de  V Enregisirementy  n**  13874). 

148.  —  Art.  3.  La  demande  en  restitution  est  exempte 
du  préliminaire  de  conciliation. 

Elle  n'est  en  effet  qu'une  demande  en  validité  d'offres  réelles  et 
à  ce  titre  elle  est  régie  par  l'article  49  n°  7  du  Code  de  procédure 
{SiCy  Orléans,  11  novembre  1831).  En  vain  a-+^on  objecté  que 
s'il  y  a  bien  dans  la  demande  une  question  subsidiaire  de  validité 
d'offres,  elle  présente  un  objet  bien  différent  ;  qu'il  s'agit  d'une 
façon  principale  de  savoir  si  le  retrait  a  été  bien  ou  mal  exercé. 
Ce  raisonnement  ne  manque  pas  de  justesse,  mais  sa  conclusion 
nous  semble  excessive  :  que  le  but  principal  de  l'action  détermine 


1.  L'article  1  de  la  loi  du  3  juillet  1816  ne  mentionne  pas  en  effet  parmi  les 
sommes  susceptibles  d'être  consignées  celles  qu'un  demandeur  se  déclarerait 
4)rêt  dans  un  ajournement  à  fournir  à  son  adversaire. 
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ies formes  à  suivre,  voilà  ce  que  nous  contestons  dans  l'espèce. 
S'il  en  était  ainsi,  l'article  49, 7*  serait  complètement  inutile,  car 
jamais  un  jugement  prononçant  la  validité  des  offres  réelles  n'a 
cette  solution  pour  but  principal  ;  toujours  il  tend  à  trancher  la 
question  plus  générale  de  savoir  si  le  débiteur  doit  ou  ne  doit  plus. 
Notre  texte  montre  que  dans  des  actions  de  ce  genre  les  formes  à 
suivre  sont  celles  que  comporte  leur  caractère  apparent  S'il  en 
est  ainsi,  notre  assertion  quant  à  l'action  de  retrait  se  trouve 
pleinement  justifiée. 

SECTION  m.    —   DBS    PERSONNES   CONTRE    LESQUELLES    LE    RÉMÉRl^: 
PEUT  ÊTRE   EXERCÉ 

149.  —  Comme  le  contrat  a  établi  contre  l'acheteur  et  au  profit 
du  vendeur  la  faculté  de  rachat,  le  réméré  exercé  contre  lui  sera 
la  conséquence  directe  de  l'obligation  personnelle  qu'il  a  assumée. 
Cela  est  incontestable  et  n'a  pas  besoin  d'explication.  Ce  qui  doit 
appeler  quelques  instants  notre  attention,  c'est  le  droit  du  ven-« 
deur  à  exercer  directement  le  réméré  contre  le  sous-acquéreur 
de  la  chose.  Ce  droit  a  sa  source  dans  la  nature  même  de  la  faculté 
de  rachat. 

150.  —  Le  réméré  consiste  dans  l'accomplissement  dépendant 
du  vendeur  d'une  condition  résolutoire  qui  opère  de  plein  droit 
anéantissement  de  la  vente,  et  rétablit  de  même  le  vendeur  dans 
la  propriété  de  la  chose.  Telle  il  l'avait  antérieurement  au  contrat, 
telle  il  la  reprend,  il  n'a  jamais  cessé  d'en  être  propriétaire  ;  Tin- 
certitude  qui  s'était  produite  dans  l'entre-temps  disparaît  rétro- 
activement,  de  là  pour  le  vendeur  une  action  en  revendication  ef- 
ficace contre  tout  tiers  détenteur.  Cette  action,  il  peut  l'intenter 
quand  même  le  détenteur  en  question,  tenant  la  chose  de  l'acheteur 
à  réméré,  ignorerait  l'existence  de  la  clause  dont  le  demandeur 
se  prévaut.  La  règle  «  nemo  plus  juris  in  alium  transferre  potest 
«  quam  ipse  habet  »  est  ici  applicable.  Mais  outre  que  le  tiers  dé- 
tenteur est  sujet  à  la  revendication  du  retrayant,  il  peut  être  ac- 
tionné directement  sans  qu*il  puisse  objecter  que  l'acheteur  à 
réméré  n'a  pas  été  mis  en  cause.  C'est  bien  ce  que  semble  dire 
l'article  1664  :  «  Le  vendeur  à  pacte  de  rachat  peut  exercer  son 
action  contre  un  second  acquéreur  quand  même  la  faculté  de  ré- 
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méré  n'aurait  pas  été  déclarée  dans  le  second  contrat  ».  Ainî>i  à 
condition  d'avoir  payé  au  sous-acquéreur  (ou  du  moins  consigné 
après  oflFres  réelles)  les  remboursements  de  droit,  le  retrayant 
peut  revendiquer  contre  lui  le  bien,  directement,  sans  être  tenu 
d'agir  auparavant  contre  son  propre  acheteur. 

Pothier  explique  cette  solution  d'une  façon  plus  subtile  que 
concluante.  D'après  lui,  «  il  y  a  certaines  obligations  à  l'exécution 
desquelles  la  chose  qui  en  fait  l'objet  est  affectée,  et  cette  affecta- 
tion donne  un  droit  dans  la  chose  au  créancier  pour  poursuivre 
l'exécution  de  l'obligation  contre  les  tiers  détenteurs  de  cette 
chose.  >  C'est  ce  qui  arrive  en  matière  de  réméré  où  l'affectation 
résulte  de  ce  que  le  vendeur  est  réputé  s'être  réservé  une  garantie 
sur  la  chose  pour  assurer  l'exécution  par  l'acheteur  des  obliga- 
tions que  celui-ci  a  contractées  par  rapport  à  cette  chose  (Obliga- 
tions^ n"  154).  Ce  raisonnement  peut,  à  la  rigueur,  expliquer 
comment  l'action  du  vendeur  est  réelle,  mais  non  pourquoi  elle  est 
directe.  Il  a  d'ailleurs  pour  base  une  façon  de  concevoir  le  droit 
de  retrait  qui  n'est  pas  celle  du  Code>  De  nos  jours,  le  droit  du 
vendeur  résulte  non  d'une  réserve  tacite  faite  lors  de  la  vente, 
mais  de  l'accomplissement  en  temps  utile  de  la  condition  résolu- 
toire; et  le  caractère  direct  de  son  action  sq  justifie  par  la  nature 
à  certains  égards  particulière  de  la  condition  résolutoire  qui  en 
est  la  source. 

151.  —  Quand  une  vente  est  résolue  faute  de  payement  du  prix 
ou  rescindée  pour  lésion,  le  vendeur  n'a  pas  d'action  directe  contre 
les  tiers  détenteurs,  car  dans  les  deux  cas  la  condition  résolutoire 
n'est  pas  expresse,  c'est-à-dire  que  la  lésion  et  le  défaut  de  paye- 
ment du  prix  de  vente  n'entraînent  la  résolution  du  contrat  que  si 
le  vendeur  les  fait  constater  en  justice,  le  jugement  est  donc  réso- 
lutoire à  beaucoup  plus  juste  titre  que  les  faits  qui  lui  donnent 
lieu,  ceux-ci  doivent  être  prouvés  et  cela  naturellement-  contre 
celui  à  qui  ils  sont  imputables  :  contre  l'acheteur  ;  alors  seulement 
le  contrat  tombe  et  le  vendeur  peut  revendiquer  contre  les  tiers 
détenteurs.  Au  contraire,  l'exercice  du  réméré  constitue  un  acte 
volontaire  de  la  part  du  vendeur,  acte  que  l'acheteur  ne  peut  em- 
pêcher et  à  raison  duquel  il  n'a  pas  besoin  d'être  mis  en  cause. 

152.  —  L'action  directe  atteint  même  le  sous-acquéreur  qui  n'a 
pas  connu  par  son  titre  d'acquisition  l'existence  de  la  faculté  de 
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rachat.  Sa  bonne  foi  à  cet  égard  n'est  en  effet  que  le  résultat  d'une 
négligence,  il  devait,  quand  il  a  traité  avec  l'acheteur  à  réméré,  se 
faire  représenter  le  titre  de  propriété  de  celui-ci  :  en  agissant 
ainsi  il  aurait  connu  le  danger  dont  elle  était  menacée  (1). 

153.  —  Si  le  tiers  détenteur  n'est  acquéreur  que  de  l'usufruit, 
il  est  néanmoins  exposé  au  retrait,  car  si  la  condition  résolutoire 
survient,  il  n'est  plus  qu'un  possesseur  sans  titre.  L'action  devrait 
être  également  exercée  contre  le  nu-propriétaire,  c'est  ce  qu'a 
reconnu  l'arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier  du  3  décembre  1822, 
pour  l'hypothèse  où  l'acheteur  aurait  donné  la  chose  avec  réserve 
d'usufruit  (V.  aussi  Merlin,  v*  Faculté  de  rachat^  n°  5), 

154.  —  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  sans  diffi- 
culté quand  l'objet  dont  il  s'agit  est  un  immeuble,  mais  quid  si 
c'est  un  meuble  corporel?  Le  vendeur  n'ayant  contre  le  tiers  dé- 
tenteur qu'une  action  en  revendication  et  non  un  droit  personnel, 
cette  action  ne  pourra  frapper  la  personne  qui  détient  le  meuble 
sans  connaître  la  clause  de  réméré,  mais  eUe  y  sera  soumise  si 
elle  la  connaissait.  C'est  l'application  de  l'article  2279  tel  qu'on 
l'interprète  généralement  (V.  Sirey,  1841,2,433).  Ne  pouvant 
revendiquer  la  chose,  le  vendeur  n'aura  que  son  recours  person- 
nel contre  son  acheteur  pour  obtenir  la  différence  dont  nous  avons 
fait  mention  au  n'  142  {in  fine). 

155.  —  Une  question  plus  complexe  se  présente  au  cas  où 
l'acheteur  à  réméré  d'un  meuble  corporel  l'a  donné  en  gage.  Le 
créancier  gagiste  de  bonne  foi  peut-il  invoquer  contre  le  retrayant 
l'article  2279  et  repousser  ainsi  l'action  en  revendication  suivie 
contre  lui?  Les  opinions  sont  partagées.  M.  Aubry  et  Rau  soutien- 
nent l'affirmative  :  pour  eux,  l'article  2102,  n**  4,  en  est  la  preuve, 
car  on  y  voit  un  gagiste  de  bonne  foi  primer  sur  le  meuble  dont  il 
est  nanti  le  vendeur  même  de  qui  son  débiteur  le  tient  (Sic, 
M.  Valette,  Priv.  et  hyp,,  n°  49).  Malgré  cet  argument,  nous 
pensons  avec  M.  Laurent  (XXIV,  n"  411)  que  l'analogie  n'est 
qu'apparente  :  entre  plusieurs  privilèges  de  cause  différente,  il 
faut  bien  que  l'un  prime  l'autre,  et  le  gagiste  de  bonne  foi  est,  en 

1.  Comme  d*aiUearâ  Tacheteur  à  réméré  u  été  eu  faute  aussi  de  ne  Tavoir 
pas  averti,  il  sera  passible  d*une  action  en  garantie  et  en  dommages- 
intérêts. 
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vertu  de  sa  possesaion,  préféré  au  vendeur  qui  le  plus  souvent  ne 
saurait  prouver  contre  lui  sa  propriété  antérieure. 

Mais  dans  notre  espèce,  il  s*agit  de  dire  lequel  l'emportera  du 
propriétaire  actuel  ou  du  créancier  à  qui  un  droit  de  gage  a  été 
conféré  par  une  personne  dont,  en  définitive,  le  droit  de  propriété 
conditionnel  ne  s'est  pas  réalisé,  on  n'est  donc  plus  en  présence 
de  deux  droits  de  même  nature,  de  deux  privilèges,  mais  de  la 
propriété  même  devant  laquelle  doit  s'effacer  un  simple  droit  de 
nantissement  et  de  privilège  nécessairement  inférieur.  {Sic,  Tro- 
plong,  Priv.  et  Hyp.,  n*  171.) 

SECTION    IV.    —   DE   LA   DIVISIBILITÉ   DE   L*EXERCICE  DU   RÉMÉRÉ 

156.  —  Sous  cette  rubrique,  nous  étudierons  plusieurs  hypo- 
thèses, nous  verrons  quelles  solutions  doivent  être  données 
1"  Quand  la  vente  a  porté  sur  une  part  indivise  d'un  fonds  (1667) 
2*  Quand  il  y  a  eu  plusieurs  covendeurs  conjoints  (1668  à  1671) 
3°  Quand  il  y  a  eu  plusieurs  coacheteurs  (1672).  Ces  trois  cas 
offrent  certaines  complications  dont  l'étude  ne  sera  pas  sans 
intérêt. 

157.  —  Art.  V\  Vente  à.  réméré  d'une  part  indivise,  la 
chose  étant  ensuite  licitée  avant  le  retrait. 

Si  le  vendeur  veut  exercer  le  réméré  d'une  part  indivise  qu'il 
avait  vendue  et  que  l'acheteur  a  conservée  telle  quelle,  il  agii'a 
pour  cette  part.  Mais  si  dans  l'entre^temps  la  licitation  a  eu  lieu, 
selon  ses  résultats  l'exercice  du  rachat  pourra  subir  diverses  mo- 
difications. Nous  examinerons  les  diverses  hypothèses  qui  peuvent 
se  présenter. 

158.  —  §  1.  Cas  où  l'acheteur  se  porte  adjudicataire  sur  la 
licitation  provoquée  contre  lui. 

Pour  ce  cas,  Fartiole  1667  dispose  qu'il  peut  contraindi^e  le  ven- 
deur à  «  retirer  le  tout  ».  C'est  qu'en  effet  la  licitation  suppose 
que  le  partage  en  nature  n'a  pu  être  effectué,  c'est  ^n  acte  forcé,  à 
raison  duquel  sans  doute  l'aoheteur  n'était  pas  forcé  de  se  porter 
adjudicataire,  mais  s'il  l'a  fait  c'a  été  pour  conserver  la  part  qu'il 
avait  acquise  à  réméré.  S'il  n'iavait  pas  agi  ainsi,  il  en  eût  été  dé- 
pouillé, il  a  donc  accompli  en  se  portant  adjudicataire  un  acte  con- 
servatoire et  une  dépense  nécessaire,  il  est  donc  équitable  d'exi- 
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ger  du  retrayant  qu'il  reprenne  la  chose  tout  entière  en  rembour- 
sant à  son  acheteur  le  prix  que  celui-ci  a  dû  payer  à  raison  de  la 
licitation  et  non  pas  seulement  le  prix  de  la  vente  à  réméré.  M. 
Troplong  (n"  744)  assigne  un  autre  motif  à  l'article  1667  «  l'affec- 
tion que  porte  le  vendeur  à  la  fraction  de  chose  qu'il  retire  est 
une  présomption  qu'en  cas  de  licitation  il  se  serait  rendu  adjudi- 
cataire et  aurait  fait  ce  que  l'acheteur  a  cru  devoir  faire  lors  du 
partage  provoqué  contre  lui  ».  —  Cette  raison  n'est  pas  con- 
cluante. Car  si  on  devait  l'admettre  dans  l'espèce  elle  s'applique- 
rait également  au  cas  où  l'acheteur  aurait  lui-même  provoqué  la 
licitation  et  cette  nouvelle  hypothèse  devrait  être  régie  par  l'arti- 
cle 1667.  Caria  gestion  d'affaires  qui  d'après  M.  Troplong  sei-t 
de  base  à  cette  règle  existerait  au  même  degré  dans  les  deux  cas. 
Cependant  lui-même,  avec  tous  les  auteurs  sans  exception,  les 
tranche  d'une  façon  différente.  Le  motif  qu'il  donne  de  l'article 
1667  n'est  donc  pas  exact. 

159.  — Remarquons  d'ailleurs  que  l'acheteur  peut  ne  pas  exiger 
un  retrait  total,  et  cela  se  produira  si  l'adjudication  faite  à  son 
profit  a  été  une  bonne  opération,  il  cherchera  à  ne  s'en  départir 
que  le  moins  possible.  S'il  en  est  ainsi  et  que  d'ailleurs  le  ven- 
deur n'exige  pas  un  retrait  total,  pas  de  difficulté.  —  Mais  il  se 
peut  que  le  motif  même  qui  pousse  l'acheteur  à  ^ésirer  un  réméré 
partiel  pousse  le  vendeur  à  réclamer  la  chose  en  entier.  Un  con- 
flit s'élèvera  donc,  reste  à  savoir  qui  des  deux  triomphera.  D'a- 
près M.  Duranton  ce  sera  l'acheteur,  car  l'article  1667,  ses  termes 
le  prouvent,  entend  lui  conférer  une  faculté,  le  laisser  libre  de  choi- 
sir le  parti  auquel  il  doit  s'arrêter  et  de  l'imposer  au  retrayant. 
(Sic,  Laurent  XXIV,  n-  411,  D.  A.  v°  Vente  n**  1529)  —  A  notre 
avis  le  texte  n'a  pas  prévu  la  question,  et  le  vendeur  pourra  for- 
cer l'acheteur  à  consentir  au  retrait  total  ;  cette  solution  a  pour 
base  l'égalité  qui  doit  régner  entre  les  parties .  Comme  le  montre 
M.  Colmet  de  Santerre  (VII,  n*  113  bis,  III),  la  décision  adverse 
permet  une  véritable  iniquité  :  si  l'acheteur  a  fait  une  bonne  af- 
faire en  se  portant  adjudicataire,  il  se  refusera  au  retrait  total,  il 
l'imposera  au  contraire  au  retrayant  si  l'affaire  a  été  mauvaise. 
Pour  être  juste  on  doit  donc  décider  que  le  vendeur  pourra  récla- 
mer malgré  le  retrayé  la  restitution  de  la  chose  entière. 

160.  —  Supposons  maintenant  que  l'acheteur  s'est  porté  adju- 
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dicataire  après  avoir  provoqué  lui-même  la  licitation.  U  ne  peut 
plus  prétendre  avoir  fait  une  dépense  nécessaire  de  conservation, 
s'il  ne  voulait  pas  faire  pour  son  propre  compte  une  affaire  qu'il 
jugeait  avantageuse,  il  n'avait  qu'à  rester  dans  l'indivision  du 
moins  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  réméré.  Le  droit  commun  ré- 
gira donc  notre  hypothèse,  le  réméré  portera  sur  la  part  indivise 
primitivement  vendue,  et  si  d'un  commun  accord  les  parties  con- 
viennent que  la  chose  sera  retirée  en  entier,  pour  la  portion  qui 
excède  celle  qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  à  réméré,  ce  retirement 
constituera  non  pas  un  réméré,  mais  une  aliénation  nouvelle,  et 
laissera  subsister  dans  cette  proportion  les  droits  réels  que  l'ache- 
teur a  pu  consentir  (à  moins  qu'ils  ne  soient  indivisibles).  Même 
solution  si  l'acheteur  s'est  rendu  adjudicataire  sur  une  licitation 
provoquée  contre  lui,  mais  qu'il  aurait  pu  éviter  en  exigeant  un 
partage  en  nature.  En  le  requérant  il  aurait  conservé  la  part  qui 
lui  avait  été  vendue,  en  achetant  le  tout  il  ne  peut  prétendre  avoir 
fait  une  dépense  nécessaire  à  la  conservation  de  la  chose. 

161.  —  §  2.  Tout  autre  que  V acheteur  à  réméré  se  porte  ad- 
judicataire. 

Dans  ce  cas  le  vendeur  retrayant  agira  contre  ladjudicataire 
par  voie  d'action  réelle,  il  se  fera  rétablir  dans  la  part  indivise 
qu'il  avait  aliénée  (art.  1664).  L'adjudicataire  évincé  étant  pom^ 
la  part  en  question  l'ayant  cause  des  colicitants  recourra  en  ga- 
rantie contre  eux.  Mais  pour  déterminer  les  effets  définitifs  de  ce 
recours,  il  faudra  distinguer  selon  que  l'adjudicataire  est  un  des 
anciens  copropriétaires  ou  un  tiers. 

162.  —  V  L'adjudicataire  est  un  étranger.  Son  recours  tend  à 
lui  faire  recouvrer  une  portion  de  son  prix  proportionnelle  à  la 
partie  indivise  que  le  retrayant  lui  a  enlevée  ;  il  Aura  droit  en  ou- 
tre à  des  dommages-intérêts  de  la  part  de  l'acheteur  à  réméré, 
que  la  licitation  ait  été  provoquée  par  ou  contre  celui-ci.  L'ache- 
teur est  en  faute  de  ne  pas  avoir  mis  son  vendeur  en  cause  lors  de 
l'adjudication  ou  faute  de  cela,  de  n'avoir  pas  stipulé  dans  le  cahier 
des  charges  «  la  non-garantie  en  vue  de  l'éviction  provenant  du 
rachat  »  (M.  Colmet  de  Santerre  VII,  n*  113  bis  V).  Certains  au 
teurs  ajoutent  que  l'acheteur  à  réméré  colicitant  a  eu  tort  de  ne 
pas  s'oppQser  à  l'admission  des  étrangers  aux  enchères  puisqu'il 
savait  que  ceux-ci  ne  pourraient  acquérir  un  droit  inattaquable. 
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Pour  nous  ce  reproche  ne  saurait  être  adressé  d'une  façon  géné- 
rale au  colicitant.  Pour  qu'il  pût  s'opposer  efficacement  à  l'admis- 
sion d'enchérisseurs  étrangers,  il  faudrait  que  ses  colicitants fussent 
tous  capables  et  d'accord  avec  lui  sur  ce  point  ;  or,  souvent  il  en 
sera  autrement,  le  reproche  que  nous  combattons  n'est  donc  pas 
une  raison  toujours  suffisante  pour  donnera  l'adjudicataire  re- 
trayé  une  action  en  dommages-intérêts  contre  l'acheteur  à  ré- 
méré. 

163,  —  2"  L'adjudicataire  est  un  copropriétaire.  On  peut  dou- 
ter qu'il  soit  soumis  à  la  revendication  du  vendeur  à  réméré,  car 
la  licitation  faite  au  profit  d'un  des  communistes  a  les  effets  d'un 
véritable  partage  et  l'article  883  la  régit.  L'adjudicataire  est  donc 
réputé  propriétaire  du  jour  où  a  commencé  l'indivision.  Comment 
dès  lors  concevoir  que  le  vendeur  à  réméré,  lequel  est  réputé  ré- 
troactivement n'avoir  jamais  été  propriétafre,  puisse  l'évincer  ? 
Voici  notre  réponse.  Le  vendeur  à  réméré  n'a  pas  été  partie  à  la 
licitation,  l'adjudication  n'a  donc  pas  porté  sur  le  droit  condition- 
nel qu'il  avait  retenu.  A  ce  point  de  vue  la  licitation  en  question 
n'a  pu  rétroagir  contre  lui,  son  effet  déclaratif  ne  peut  en  effet 
s'appliquer  qu'entre  les  personnes  qui  y  ont  été  appelées,  c'est-à- 
dire  entre  les  communistes  actuels  et  l'acheteur  à  réméré.  Le 
droit  de  réméré  survit  donc  à  l'adjudication  faite  au  profit  d'un 
des  colicitants.  L'article  883n'estpas  contraire  à  notre  opinion.  Sa 
pensée  est  que  la  licitation  efface  rétroactivement  l'indivision  à 
laquelle  elle  met  fin.  Or  le  vendeur  à  réméré  n'était  pas  compris 
dans  cette  communauté,  il  conserve  donc  son  droit  intact  et  peut 
revendiquer  contre  l'adjudicataire  après  avoir  rempli  les  condi- 
tions nécessaires  pour  exercer  le  réméré.  Nous  avons  seulement 
à  rechercher  ce  que  sera  le  recours  en  garantie  dont  sera  tenu 
l'acheteur  à  réméré.  Dans  tous  les  cas  il  devra  rembourser  au  re- 
trayé  une  somme  telle  que  celui-ci  recouvre  la  partie  de  son  prix 
proportionnelle  à  la  portion  du  fonds  dont  il  aura  été  évincé.  Mais 
aura-t-il  droit  en  outre  à  des  dommages-intérêts  ?  A  ce  point  de 
vue  nous  distinguerons  :  si  la  licitation  a  été  provoquée  par  l'a- 
cheteur à  réméré,  il  devra  des  dommages-intérêts.  En  faisant  ce 
qu'il  a  fait,  il  a  commis  une  grave  imprudence,  car  il  savait  bien 
que  l'adjudicataire  serait  exposé  à  une  éviction  partielle  ;  il  a  donc 
engagé  sa  responsabilité.  —  Si  c'est  contre  l'acheteur  à  réméré 
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que  la  licitation  a  été  provoquée,  radjudicalaire  colicitantne  peut 
lui  faire  de  reproche  ;  la  cessation  de  l'indivision  étant  un  fait  qu'il 
n'a  pas  occasionné  et  qu'il  ne  pouvait  pas  empêcher  (art.  815). 
M.  Colmet  de  Santerre  dit  même  qu'ici  la  faute  sera  du  côté  de 
l'adjudicataire  parce  qu'il  a  poussé  à  la  licitation.  Cette  observa- 
tion est  trop  absolue  :  vraie,  quand  l'acheteur  à  réméré  et  l'adju- 
dicataire étaient  seuls  dans  l'indivision,  elle  ne  l'est  plus  s'il  y 
avait  d'autres  communistes  et  si  parmi  ceux-là  se  trouvait  celui 
qui  a  exigé  la  licitation. 

164.  —  §  3.  Cas  où  la  chose  est  un  meuble  corporel  soumis 
à  r article  2279. 

Dans  cette  hypothèse,radjudicataire  étant  supposé  de  bonne  foi 
lelativement  à  la  clause  de  retrait,  le  retrayant  ne  pourra  reven- 
diquer contre  lui  et  sera  réduit  à  son  droit  personnel  contre  l'ache- 
teur à  réméré.  D'une  façon  générale,  celui-ci  devra,  sur  l'injonc- 
tion du  vendeur,  restituer  la  valeur  qui  dans  son  patrimoine  avait 
pris  la  place  de  l'objet  licite,  c'est-à-dire  la  part  du  prix  qui  lui  a 
été  remise.  La  restitution  ayant  lieu  alors  en  valeur  et  non  en  na- 
ture, le  vendeur  n'exercera  le  retrait  que  si  cette  valeur  excède 
notablement  le  prix  de  la  vente  à  réméré,  afin  de  bénéficier  de  la 
différence  ;  entre  son  obligation  de  remboursement  et  sa  créance 
de  restitution  une  compensation  s'établira,  et  cela  même  montre 
que, comme  nous  l'avons  dit  (n"*  142), il  n'y  aura  pas  dans  cette  hy- 
pothèse lieu  à  des  offres  réelles  et  à  une  consignation,  une  simple 
déclaration  du  vendeur  suffira.  Cette  solution  s'appliquera,  que  la 
licitation  ait  été  provoquée  contre  l'acheteur  à  réméré  ou  par  lui. 
Seulement,  dans  ce  dernier  cas,  on  peut  se  demander  si  celui-ci 
outre  la  différence  sus  énoncée,  ne  devra  pas  rendre  au  retrayant 
la  valeur  de  la  plus-value  obtenue  parla  chose  depuis  la  licitation  ; 
M.  Colmet  de  Santerre  soutient  qu'il  la  devra  «  car,  dit-il,  en  se 
pressant  de  faire  liciter  avant  l'expiration  du  délai  de  réméré,  il 
a  privé  le  vendeur  de  la  chance  de  cette  augmentation  ».  Cet  ar- 
gument n'est  pas  sans  valeur.  Mais  nous  préférons  voir  dans  l'hy- 
pothèse dont  il  s'agit  une  question  de  fait  dont  la  solution  dépen- 
dra des  circonstances.  Sans  doute  la  plus-value  acquise  par  la 
chose  aurait  pu  dans  certains  cas  survenir  quand  même  l'ache-* 
teur  l'aurait  conservée,  et  alors  celui-ci  devra  en  tenir  compte  au 
retrayant.  Par  exemple,  c'était  une  œuvre  d'art,  qui  une  fois  pas- 
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sée  à  Tadjudicataire,  a  crû  en  valeur  par  le  seul  fait  que  la  re- 
nommée de  son  auteur  a  grandi.  Mais  à  l'inverse,  la  plus-value 
peut  tenir  à  la  manière  particulière  dont  le  sou9-acquéreur  a  usé 
de  la  chose  et  Ta  mise  en  œuvre  ;  par  exemple,  c'est  un  objet  de 
son  commerce  qu'il  a  exporté,  tandis  que  l'acheteur  à  réméré 
n'étant  pas  commerçant  l'aurait  conservé  par  devers  lui,  ce  qui 
n'aurait  pas  procuré  à  la  chose  la  plus-value  que  lui  donne  son 
placement  à  l'étranger.  Il  serait  donc  Injuste  de  lui  imposer,  au 
profit  du  retrayant,  le  remboursement  de  cette  plus-value  que  la 
chose  n'aurait  pas  eue  si  le  retrait  s'était  effectué  en  nature,  c'est- 
à-dire  d'une  façon  normale. 

165.  —  Art.  2.  De  la  divisibilité  active  de  l'exercice  du 
réméré. 

Lorque  l'objet  à  retraire  est  indivisible,  le  retrait  ne  peut  être 
exercé  divisément.  Mais  dans  tout  autre  cas,  le  réméré  est  divi- 
sible dans  son  exercice,  c'est-à-dire  que  s'il  y  a  plusieurs  coven- 
deurs conjoints  ou  plusieurs  héritiers  d'un  vendeur  unique,  cha- 
cune de  ces  personnes  devra  exercer  le  retrait  pour  sa  part  et  ne 
pourra  prétendre  à  retirer  la  chose  tout  entière  à  elle  seule.  Tels 
sont  les  principes  que  posent  les  articles  1668  et  1669.  La  divi- 
sibilité du  retrait  pour  rationnelle  qu'elle  puisse  paraître  aurait 
contre  l'acheteur  des  conséquences  trop  injustes  si  la  loi  ne  s'était 
préoccupée  de  les  écarter,  non  pas,  comme  on  le  dit  parfois,  en 
rendant  le  réméré  indivisible  (  ce  qui  supposerait  qu'un  des  coven- 
deurs peut  retirer  le  tout),  mais,  ce  qui  est  bien  différent  en  per- 
mettant à  l'acheteur  d'exiger  «  que  tous  les  covendeurs  ou  tous 
les  cohéritiers  soient  mis  en  cause  afin  de  se  concilier  entre  eux 
pour  la  reprise  de  l'héritage  entier  et,  ajoute  l'article  1670,  s'ils 
ne  se  concilient  pas,  pour  se  faire  renvoyer  de  la  demande  ». 

166.  —  Avant  de  développer  les  conséquences  de  l'article  1670, 
il  faut  dire  quelles  raisons  l'ont  fait  insérer.  Un  retrait  partiel 
pourrait  avoir  pour  l'acheteur  des  suites  funestes  et  serait  con- 
traire à  l'intention  qu'il  avait  lorsqu'il  a  acheté  la  chose.  A  ce 
moment,  il  voulait  ou  bien  garder  cette  chose  dans  son  intégrité 
ou  bien  en  être  privé  entièrement,  de  façon  qu'il  ne  restât  plus 
rien  du  contrat  qu'il  avait  passé  ;  il  y  a  la  plus  grande  probabilité 
que  s'il  avait  pu  prévoir  qu'il  serait  soumis  à  une  restitution  par- 
tielle, il  n'aurait  pas  acquis  la  chose.  La  loi  l'autorise  donc  (mais 
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sans  l'y  contraindre  du  reste)  â  exiger  le  rachat  intégral  et  à  s'^ 
soostraire  s'il  n'est  pas  exercé  dans  cette  mesure.  Ainsi  disparait 
pour  lui  le  danger  de  subir,  à  raison  d  un  réméré  partiel  «  l'incom- 
modité d'une  communauté  qu'il  n'a  voulu  ni  entendu  souffrir 
lorsqu'il  a  acquis  l'héritage  »  (Pothier,  n*  396). 

167.  —  Reste  maintenant  à  régler  l'application  de  rarticle  1670. 
1"  Si  tous  les  vendeurs  sont  d'accord  pour  exercer  le  retrait  ou 
bien  ils  agiront  conjointement,  ou  bien  sur  la  demande  de  réméré 
du  plus  diligent  et  la  mise  en  cause  des  autres,  tous  rempliront  les 
conditions  exigées  pour  le  réméré  et  la  chose  devra  leur  être  i*es- 
tituée. 

168.  —  2**  Il  se  peut  au  contraire  qu'un  des  covendeurs,  vou- 
lant exercer  la  faculté  de  rachat,  les  autres  se  refusent  à  en  faire 
autant.  Gomment  trancher  le  désaccord?  Pas  de  difficulté^  si  les 
vendeurs  récalciti»ants  consentent  à  l'autre  la  cession  de  leur 
droit  de  retrait  ;  cette  vente  fait  du  covendeur  cessionnaire  la 
seule  personne  qui  ait  le  droit  de  retirer  la  chose  et  il  agit  comme 
s'il  en  avait  été  le  seul  aliénateur  primitivement.  —  La  question 
se  complique  si  ces  vendeurs  refusent  à  la  fois  de  retraire  et  de 
céder  leur  droit,  soit  qu'ils  se  réservent  d'en  user  plus  tard  s'il 
leur  plait,  soit  qu'ils  y  renoncent  (1)  définitivement.  Supposons 
donc  cette  renonciation.  Quel  parti  prendre?  Faut-il  permettre  au 
covendeur  de  retraire  intégralement  malgré  l'acheteur  ?  Faut-il 
au  contraire  permettre  à  celui-ci,  après  avoir  exigé  un  retrait  to- 
tal, de  ne  pas  le  subir  s'il  ne  résulte  pas  du  consentement  unanime 
des  covendeurs?  La  première  opinion  est  fréquemment  soute- 
nue comme  seule  conforme  à  l'équité.  Ce  qui,  disent  ses  partisans, 
peut  empêcher  un  covendeur  d'exercei*  pour  le  tout  le  réméré  que 
ses  cocontractants  refusent  d'accomplir  en  même  temps  que  lui, 

1.  A  notre  avis  ces  deux  espèces  n'en  font  qu'une.  La  réserve  de  leur 
droit  ne  peut  aboutir  qu'à  ce  résultat  :  on  ils  ne  l'exerceront  pas  et  cela  équi- 
vaudra à  une  renonciation,  ou  ils  s'en  prévaudront,  et  si  l'on  admet  avec 
nous  que  jusque-là  le  covendeur  diligenl  n'aura  pu  pour  son  compte  retirer 
toute  la  chose,  ils  s'accorderont  pour  retraire  ensemble  selon  l'article  1670. 
Si  on  juge  au  contraire  qu'il  a  pu  faire  le  retrait  total,  ses  covendeurs  pour- 
ront, en  prenant  leur  part  des  remboursements,  lui  demander  une  participa- 
tion aux  effets  avantageux.  Quelque  parti  qu'on  adopte,  on  voit  que  la  réser- 
ve, si  elle  n'entraîne  pas  renonciation,  ne  donnera  lieu  à  aucuiie  distinction 
uouvcUq. 
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c'est  qu'ils  ont  droit  de  réserver  leur  action  jusqu'au  dernier  ins- 
tant du  délai.  Ce  moment  venu,  s'ils  ne  l'exercent  pas,  c'est  qu'ils 
y  renoncent  s'ils  n'y  ont  pas  renoncé  déjà;  s'il  en  est  ainsi,  que  leur 
importe  que  leur  covendeur  s'en  prévaille  et  en  use  comme  sienne, 
en  se  désintéressant  de  la  question  de  retrait  ils  se  sont  interdit 
d'empêcher  que  ceux  d'entre  eux  qui  sont  d'accord  pour  l'exer- 
cer intégralement  puissent  le  faire.  Quant  à  l'acheteur,  pour  quels 
motifs  pourrait-il  s'y  opposer?  L'article  1670  lui  permet,  s'il  lui 
déplaît  d'être  retrayé  pour  partie,  d'exiger  un  retrait  complet. 
L'un  des  covendeurs  n'ayant  pu  se  concilier  avec  les  autres 
s'oflfre  à  l'exercer,  il  peut  donc  dire  à  l'acheteur  :  «  Vous  ne  pou- 
vez vous  opposer  à  ce  que  je  retire  la  chose  dans  la  mesure  que 
vous-même  l'avez  exigé.  Pour  vous,  la  situation  sera  la  même 
que  si  tous  les  covendeurs  ensemble  nous  exercions  le  réméré. 
Vous  n'aviez  donc  pas  de  motif  de  repousser  mes  offres.  »  — 
Quant  au  fondement  du  droit  de  covendeur  à  exercer  les  droits 
de  ses  covendeurs,  M.  Colmet  de  Santerre  le  trouve  dans  ce  fait 
«  que  le  droit  de  rachat  ne  peut  être  à  la  fois  divisible  et  indivi- 
sible ;  divisible,  quand  le  covendeur  veut  l'exercer  pour  le  tout  ; 
indivisible,  quand  il  veut  l'exercer  pour  partie.  11  y  a  là,  conti- 
nue cet  auteur,  un  résultat  qui  ne  saurait  être  admis.  »  Un  droit 
de  propriété  (car  le  covendeur  est  propriétaire  conditionnel)  ne 
peut  pas  ainsi  dépendre  du  caprice  des  tiers.  Dumoulin  (v.  n**  12), 
le  président  Favre,  Charrondas,  Despeisses,  Pothier,  etc.,  don- 
naient la  même  solution.  La  doctrine  contraire  ouvrirait  d'ail- 
leurs la  voie  à  des  collusions  frauduleuses  :  l'acheteur  à  réméré 
menacé  du  retrait  corromprait  un  des  covendeurs  et  celui-ci, 
refusant  d'exercer  le  réméré,  la  conciliation  exigée  par  la  lettre 
de  l'article  1670  pour  qu'il  puisse  être  opéré  totalement  ferait  dé- 
faut, et  grâce  à  cette  manœuvre  l'acheteur  deviendrait  nécessai- 
rement propriétaire  incommutable.  C'est  ce  que  prévoyait  Du- 
moulin {Tract,  div,  et  indw.^  n"  582  à  584),  quand  il  disait  : 
«...  cohœredibus  cessantibus  aut  dissimulantibus  aut  forte  collu- 
c  dentibus  cum  emptore.  » 

168.  —  Nous  avouons  qu'en  équité  ces  considérations  sont 
sans  réplique  et  nous  nous  rangerions  bien  volontiers  au  système 
dont  elles  sont  la  base  si  les  termes  de  la  loi  étaient  moins  for- 
mels. Mais  l'article  1670  s'exprime  d'une  façon  trop  claire  poiu' 


Digitized  by 


Google 


—  130  — 

qu'on  puisse  se  rallier  à  l'opinion  précédente.  Qu'exige-t-il  en 
effet?  Qu'il  y  ait  conciliation,  c'est-à-dire  accord  entre  les  co- 
vendeurs pour  exercer  le  réméré.  Cette  conciliation  suppose  un 
concours  de  volontés  qui  n'existe  pas  si  un  ou  quelques-uns  des 
covendeurs  viennent  en  leur  propre  nom  exercer  le  réméré  inté- 
gral sans  le  consentement  des  autres.  Comment,  en  droit  leur 
permettre  d'invoquer  comme  sien  pour  le  tout  un  pouvoir  qui 
ne  leur  appartient  qu'en  partie  ?  La  formule  de  l'article  1670  est 
d'autant  plus  significative  que,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  la 
doctrine  ancienne  (notamment  celle  de  Pothier)  était  de  tout 
point  contraire  à  la  solution  qui  résulte  de  l'interprétation  litté- 
rale de  notre  texte.  Est-il  croyable  que  les  rédacteurs  qui  dans 
la  confection  du  titre  de  la  vente  ont  eu  constamment  sous  les 
yeux  le  traité  de  Pothier  aient  entendu  reproduire  sa  décision  sur 
robj,et  qui  nous  occupe,  lorsqu'on  les  voit  employer  une  formule 
absolument  contraire  ?  Et  d'ailleurs  ne  peut-on  pas  dire  que  le 
vendeur  a  commis  une  faute  en  vendant  sa  part  indivise  sans 
avoir  prévu  les  difficultés  qui  pourraient  surgir  lorsqu'il  voudrait 
exercer  le  réméré.  S'il  avait  été  prévoyant,  il  aurait  alors  fait  ses 
réserves  et,  par  exemple,  stipulé  que  faute  par  ses  contractants 
.d'exercer  le  réméré,  il  aurait  le  droit  absolu  de  retirer  le  tout. 

169.  —  Remarquons  qu'il  est  un  point  sur  lequel  les  deux  opi- 
nions tombent  d'accord.  Nos  adversaires  admettent  comme  nous 
que  l'article  1670  n'établit  au  profit  de  l'acheteur  qu'une  simple 
faculté  dont  il  peut  ne  pas  réclamer  le  bénéfice  ;  en  ce  cas,  la  divi- 
sibilité reprend  sa  pleine  application.  C'est  ainsi  que  si  l'un  des 
covendeurs  vient  de  prime  abord  et  en  son  propre  nom  exiger  un 
retrait  total,  l'acheteur  peut  le  contraindre  à  n'exercer  le  réméré 
que  pour  sa  part.  {Sic.  Grenoble,  24  juillet  1834,  D.  A,  n*  1513, 
note  1.) 

170.  —  La  mise  en  cause  dont  parle  l'article  1670  occasionnera 
des  déboursés;  on  doit  se  demander  qui  devra  les  supporter.  Or,  le 
texte  dit:  non  pas  que  le  covendeur  peut  mettre  en  cause  ses  co- 
vendeurs, mais  que  l'acheteur  peut  exiger  cette  mise  en  cause.  Il 
y  a  donc  là  pour  celui  qui  veut  retraire  une  obligation,  il  doit 
dès  lors  en  avancer  les  frais  (V.  Troplong,  n^  752.). 

171.  —  Il  peut  se  faire  qu'au  moment  où  ils  sont  mis  en  cause, 
les  covendeurs  soient  déjà  déchus  du  droit  de  retraire  :  le  coven- 


Digitized  by 


Google 


—  131  - 

deur  diligent  se  trouvera-t-il  par  là  empêché  d'exercer  le  retrait 
total?  M.  Troplong  (n*  666)  le  nie,  car  il  serait  injuste  que  la  né- 
gligence des  uns  pût  préjudicîer  à  l'autre,  et  d'ailleurs  en  exi- 
geant la  mise  en  cause  dont  il  s'agit,  Tacheteur  a  implicitement 
démontré  qu'il  renonçait  à  invoquer  leur  déchéance.  Malgré  ces 
raisons,  nous  estimons  que  le  retrayant  devra  être  repoussé  lors- 
qu'il exigera  le  retrait  entier  pour  son  compte,  faute  par  ses 
covendeurs  d'avoir  pu  en  raison  de  leur  déchéance  le  requérir  à 
leur  profit.  La  solution  contraire  n'est  pas  en  harmonie  avec  les 
termes  de  l'article  1670  :  il  exige  qu'il  y  ait  conciliation  ;  or,  une 
conciliation  entre  une  personne  jouissant  d'un  droit  et  d'autres 
personnes  déchues  de  ce  droit,  ne  saurait  se  concevoir.  Comment 
d'ailleurs  supposer  de  la  part  de  l'acheteur  une  renonciation  im 
plicite  au  bénéfice  qui  résulte  pour  lui  de  la  péremption  du  délai  de 
réméré  ?  La  loi  en  cette  matière  est  extrêmement  stricte  ;  son  texte 
et  son  esprit  ne  permettent  pas  plus  à  l'acheteur  de  prolonger  le 
terme  de  retrait  par  une  sorte  de  renonciation  tacite  que  de  le 
proroger  (une  fois  le  délai  primitif  expiré),  par  une  convention 
expresse  avec  les  vendeurs  (V.  n**  127). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  relativement  aux  covendeurs 
conjoints  reçoit  également  son  application  lorsqu'il  s'agit  de 
cohéritiers  ayant  succédé  à  un  vendeur  à  réméré,  à  la  condition 
que  l'indivision  dure  encore.  Si  après  le  partage  l'héritier  loti  de 
toute  la  chose  sous  condition  suspensive  du  retrait  voulait  s'en 
prévaloir,  il  serait  forcé  de  l'exercer  pour  le  tout;  d'autre  part  le 
retrayé  ne  pourrait  s'opposer  à  cet  exercice  intégral, le  retrayant 
tenant  la  place  du  vendeur  originaire  et  usant  du  droit  de  rachat 
comme  celui-ci  l'eût  fait. 

172. — Après  avoir  étudié  le  principe  de  la  divisibilité  active  du 
droit  de  réméré  dans  le  cas  où  là  vente  avait  été  consentie  con- 
jointement par  tous  les  copropriétaires  de  la  chose,  examinons  ra=: 
pidement  le  cas  où  cette  vente  aurait  été  faite  solidairement.  Dans 
cette  hypothèse,  le  lien  de  la  solidarité  qui  unit  les  covendeurs, 
autorise  chacun  d'eux  à  exercer  pour  le  tout  le  réméré,  car  il  est 
de  principe  (art.  1197.  —  Dumoulin,  op,  ctt,,  part.  3,  n°"577  et 
582),  que  le  cocréancier  solidaire  peut  mettre  en  œuvre  le  droit 
commun.  Quels  seront  alors  les  rapports  du  retrayant  avec  ses 
costipulants  ?  Quel  compte  leur  devra-t-il,  une  fois  le  réméré 


Digitized  by 


Google 


—  132  — 

total  exercé  ?  Il  y  aura  lieu  à  la  liquidation  d'une  gestion  d'aSi&ires 
véritable  :  le  retrayant,  quand  ses  covendeurs  lui  auront  fait  rai- 
son pour  leur  part  des  remboursements  qu'il  a  dû  effectuer,  leur 
restituera  à  chacun  leur  droit  indivis  dans  la  chose.  Mais  quand 
ils  réclameront  leur  participation  au  bénéfice  du  retrait,  il  ne  sera 
pas  subrogé  contre  eux  aux  garanties  qui  étaient  de  droit  pour 
le  retrayé  (1). 

Le  tribunal  de  Belley  par  jugement  du  2  mai  1825  avait  donné 
une  décision  contraire  :    Dans  Tespèce,  le  retrayant  prétendait 
qu'ayant  à  lui  seul  rempli  toutes  les  conditions  du  retrait,  il  était 
devenu  seul  propriétaire  et  il  repoussait  son  covendeur  solidaire 
en  invoquant  l'article  1251  3%  afin  de  conserver  toute  la  chose  ; 
le  terme  de  réméré  se  trouvant  prescrit  au  moment  où  le  coven- 
deur solidaire  réclamait  sa  participation  au  retrait  exercé.  La 
cour  de  Lyon  (Dalloz,  P.  1827,  II,  p.  89)  infirma  la  doctrine  des 
premiers  juges  avec  beaucoup  de  raison;  la  subrogation  légale  de 
l'article  1251   3*  «  n'a  pour  objet,  dit-elle,  que  de  substituer  un 
nouveau  créancier  au  précédent  en  lui  donnant  le  droit  d'obtenir 
du  débiteur  le  remboursement  de  la  somme  payée  pour  lui...,  mais 
elle  n'a  pas  eu  celui  de  faire  revivre  une  vente  à  réméré  résolue 
par  le  remboursement  du  prix.  »  Le  réméré  exercé  remet  les 
choses  au  même  état  que  si  jamais  la  vente  n'aVait  eu  lieu  ;  donc 
la  chose  redevient  ipso  jure  indivise  quant  à  la  propriété  entre 
tous  les  covendeurs  solidaires.  Comme  le  dit  d'ailleurs  M.  Tro- 
plong,  décider  qu'en  l'espèce  le  retrayant  est  subrogé  dans   la 
propriété,  ce  serait  supposer  que  la  propriété  est  l'accessoire  de 
la  créance  au  même  titre  que  l'hypothèque.  Enfin  s'il  pouvait  y 
avoir  quelques  doutes  à  cet  égard,  ils  seraient  levés  par  les  aHi- 
cles  1668  et  1669  qui  veulent  qu'en  cas  de  vente  à  réméré  d'une 
chose  commune  «  le  retrait  ne  puisse  être  exercé  par  chacun  des 
copropriétaires  que  pour  sa  part  ».  De  là  résulte  que  si  la  solida^ 
rite  qui  lie  les  covendeurs  autorise  l'un  quelconque  d'entre  eux  à 
retirer  la  chose  entière  malgré  la  règle  générale,     celui-là  doit 


1 .  Gomme  il  a  en  qualité  de  gérant  d'affaires  fait  des  remboursements,  il 
aura  d*après  la  doctrine  commune  un  droit  de  rétention,  mais  il  l'aura  de 
son  chef  en  ladite  qualité  et  non  pas  comme  subrogé  au  droit  de  rétention 
du  retravé. 
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être  oonsidéré  comme  ayant  agi  non  pas  pour  lui-même,  mais  à 
la  fois  dans  l'intérêt  de  ses  costipulants  et  dans  le  sien;  à  leur 
point  de  vue,  il  est  donc  un  simple  gérant  d'afiaires  et  c'est  comme 
tel  qu'il  doit  être  traité  quant  aux  garanties  dont  il  peut  se  pré- 
valoir pour  le  recouvrement  de  ses  impenses. 

173.  —  Reste  pour  épuiser  l'étude  de  notre  sujet  à  parler  d'un 
cas  très  spécial  visé  par  l'article  1671.  Au  lieu  que  par  une  seule 
vente  les  divers  propriétaires  aient  aliéné  conjointement  ou  soli- 
dairement à  réméré  la  chose  indivise,  on  suppose  que  chacun 
d'eux  a  vendu  séparément  sa  part.  Dans  cette  hypothèse  «  ils 
peuvent  exercer  séparément  l'action  de  réméré  sur  la  portion  qui 
leur  appartenait  et  l'acquéreur  ne  peut  forcer  celui  qui  l'exercera 
de  cette  mtinière  à  retirer  le  tout.  »  La  raison  de  cette  disposi- 
tion est  celle-ci.  L'acheteur  en  contractant  à  part  avec  chacun 
des  communistes  a  montré  clairement  qu'il  n'entendait  pas  se  lier 
vis-à-vis  d'eux  tous,  pris  dans  leur  ensemble  :  autant  de  ventes 
distinctes,  autant  de  droits  de  rachat  indépendants  les  uns 
des  autres.  Il  est  possible  que  son  but  ait  été  d'obtenir  toute  la 
chose,  mais  en  n'exigeant  pas  l'engagement  conjoint  de  tous  les 
ayants  droit,  il  s'est  soumis  à  l'avance  au  morcellement  qui 
pourrait  résulter  pour  l'héritage  de  retraits  divisés.  Bien  que 
Farticle  1671  ne  semble  parler  que  du  cas  ou  il  y  aurait  plu- 
sieurs contrats  séparés,  la  même  disposition  devra  s'appliquer 
lorsque  dans  une  vente  unique  comprenant  l'engagement  de  tous 
les  copropriétaires,  ceux-ci  auront  manifesté  l'intention  d'agir 
chacun  pour  son  compte,  sans  lier  sa  situation  à  celle  des  autres 
vendeurs.  Comme  le  fait  excellemment  remarquer  M.  Laurent,  ce 
qui  est  à  considérer  dans  notre  hypothèse ,  ce  n'est  pas  l'unité 
d'acte,  c'est  l'unité  du  fait  juridique.  Nous  ferons  d'ailleurs 
remarquer  que  l'article  1671  ne  sera  pas  applicable,  bien  qu'il 
y  ait  eu  des  ventes  distinctes  et  successives,  au  cas  où  l'acheteur 
à  réméré  d'une  portion  indivise  se  sera  rendu  adjudicataire  de  la 
portion  restante  sur  la  licitation  provoquée  contre  lui.  Il  est  vrai 
de  dire  que  cette  adjudication  aura  été  consentie  sans  clause  de 
réméré,  et  aura  constitué  entre  les  colicitants  et  l'adjudicataire 
une  opération  de  partage,  non  une  vente.  L'apparence  ne  devra 
donc  pas  conduire  à  faire  à  cette  espèce  l'application  de  l'article 
1671,  mais  l'article  1667  sera  seul  applicable. 
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174.  —  Art.  3.  De  la  divisibilité  passive  de  l'ezeroioa 
du  réméré. 

On  peut  supp(»ser  que  plusieurs  ont  conjointement  acheté  une 
chose  à  réméré  ou  bien  que  Tacheteur  unique  est  décédé  pendant 
le  délai  laissant  plusieurs  héritiers.  Le  principe  de  l'article  1220 
conduit  alors  à  décider. que   le  vendeur  ne  pourra  exercer  le 
réméré  contre  chacun  des  cohéritiers  (ou  acquéreurs)  qu*au  pro- 
rata de  sa  part  indivise  [art.  1672).  Telle  était  l'opinion  admise  à 
la  fin  de  l'ancien  droit.  Dumoulin  l'avait  fait  prévaloir  malgré 
une  vive  controverse  (Tiraqueau,  De  Retractu  convention.,  §  1, 
glose,  n*  41).  Que  si  le  retrait  n'est  exercé  qu'après  le  partage,  si 
de  plus  le  bien  est  tombé  tout  entier  au  lot  d'un  seul  cohéritier, 
celui-ci  sera  soumis  au  réméré  total  ;  s'il  a  été  partagé  en  nature, 
chaque  cohéritier  apportionné  d'une  partie  sera  passible  du  retrait 
dans  la  même  proportion.  Si  dans  ce  dernier  cas  le  vendeur  ne 
veut  retraire  que  contre  quelques-uns,  il  en  aura  le  droit  ;  s'il 
veut  retraire  intégralement,  11  devra  faire  ses  offres  à  tous  les 
cohéritiers  et  s'il  y  a  lieu  de  faire  statuer  judiciairement  sur  la 
validité  du  réméré  exercé,  il  devra  ou  bien  former  autant  de  de- 
mandes qu'il  y  a  de  cohéritiers,  ou  bien  les  mettre  tous  en  cause 
dans  une  même  instance.  Dans  le  cas  où  un  seul  cohéritier  au* 
rait  obtenu  dans  le  partage  la  chose  tout  entière,  le  vendeur 
«pourra»,  dit  l'article  1672,  exercer  son  droit  contre  ce  cohéritier 
pour  le  tout.  Ce  mot  indique  déjà  qu'il  y  a  là  une  simple  faculté 
que  le  retrayant  peut  ne  pas  employer.  En  effet,  le  réméré  impli- 
que un  droit  double:  droit  réel  contre  le  détenteur  de  la  chose, 
droit  personnel  contre  l'acheteur  et  ses  héritiers  àraisoji  du  con- 
trat de  vente.  Agit-il  pour  le  tout  contre  le  cohéritier  seul  ap- 
portionné ;  c'est  en  vertu  de  son  droit  réel.  Et  il  pourrait  s'y 
prendre  ainsi  quand  même  le  partage  serait  attributif,  car  alors 
bien  que  tenant  en  partie  son  droit  de  ses  cohéritiers,  le  retrayé 
étant  propriétaire   pour  le  tout,  serait,  vu   sa   détention,  pas- 
sible d'un  réméré  total  (1)    par  application   de  l'article  1664 


1 .  Toutefoi9  il  est  bon  de  dire  que  Targament  tiré  de  Teffet  déclaratif  du 
partage  pourrait  daus  uu  cas  être  nécessaire  pour  motiver  la  faculté  accor- 
dée au  vendeur  parTarticle  1672.  C'est  celui  où  l'objet  aliéné  à  réméré  est 
un  meuble  corporel  et  où  il  a  été  attribué  par  le  partage  à  un  cohéritier  qui 
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qui  vise  tous  tiers  détenteurs.  A  côté  du  droit  réel  ,11  y  a» 
avons-nous  dit,  le  droit  personnel  résultant  de  la  veiite.  La 
mort  de  Tacheteur  fait  passer  son  obligation  à  ses  héritiers  et  elle 
se  divise  entre  eux.  Aj^ant  rempli  les  conditions  nécessaires  à 
l'accomplissement  du  réméré,  le  vendeur  peut  demander  à  chacun 
d*  eux.  sa  part  dans  les  prestations  qui  sont  de  droit  en  dehors  de 
la  restitution  matérielle  de  la  chose  (laquelle  ne  peut  nécessaire** 
ment  être  à  la  charge  que  du  cohéritier  détenteur).  Cette  remar- 
que aura  son  importance  lorsque  le  de  cujus  avait  dégradé  la 
chose  ou  l'avait  laissée  dépérir  par  sa  négligence  ;  la  responsabi- 
lité qu'il  avait  encourue  de  ce  chef  se  partagera  entre  ses  héri- 
tiers et  le  vendeur  ;  au  lieu  d'user  de  la  faculté  de  l'article  1672  2", 
il  pourra  se  faire  tenir  compte  de  ce  dommage  subi  par  la 
chose,  partons  les  cohéritiers.  La  solution  contraire  serait  fort 
injuste  :  ce  serait,  si  le  cohéritier  apportionné  est  insolvable,  reti- 
rer au  vendeur  une  partie  d'indemnité  à  laquelle  il  a  droit,  en 
faisant  d'une  faveur  de  la  loi  une  mesure  restrictive  que  rien 
ne  justifierait. 

175.  —  L'article  1672  in  fine  s'appliquera  encore  si ,  la  chose 
ayant  été  partag*ée  entre  tous  les  cohéritiers,  certains  n'ont  obtenu 
en  nature  qu'une  part  inférieure  à  leur  portion  indivise.  Ainsi 
l'acheteur  a  pour  héritiers  son  père  et  son  frère,  de  l'objet  de  la 
vente  chacun  obtient  la  moitié.  L'action  réelle  en  restitution  les 
atteindra  tous  deux  pour  moitié;  mais  s'il  y  a  lieu  à  l'action  per- 
sonnelle, le  vendeur  pourra  exiger  du  frère  les  trois  quarts,  et  du 
père  le  quart  des  indemnités  de  droit  ;  ou  bien  la  moitié  de  tous 
deux. 

176.  —  Faudra-t-il  encore  faire  l'application  de  notre  disposi- 
tion quand  un  cohéritier  pendant  l'indivision  retient  la  chose  sans 
titre,  à  raison  de  la  tolérance  de  ses  cohéritiers  ou  d'une  usurpa- 
tion? Oui,  diroiib-nous  avec  M.  Troplong(n'  757),  l'action  du  ven- 

ignore  l'existeoce  de  la  clause  de  rachat.  Si  le  vendeur  n*ayait  que  raction 
en  revendication,  il  ne  pourrait  agir  pour  le  tout  contre  ce  cohéritier  con- 
sidéré comme  Tayant  cause  (pour  cette  partie  de  chose)  de  ses  copartageants 
et  se  trouvant  aiasi  couvert  partiellement  par  Tarticle  2279.  Si  au  contraire 
on  considère  le  cohéritier  loti  du  meuble  comme  tenant  directement  du  de 
cujus  (art.  883),  sa  position  sera  la  même  que  celle  de  l'acheteur  défunt  et 
il  pourra  être  poursuivi  en  retrait  pour  le  tout. 
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deur  retrayant  à  titre  de  revendication  doit  frapper  tout  détenteur. 
C'est  en  ce  sens  que  se  prononçait  Tiraqueau,  lorsqu'il  disait  {op, 
cit.^  n***  42  et  suiv.)  :  c  Is  conveniri  potest  in  solidum  apud  quem 
tota  res  reperitur.  » 

177.  —  Les  règ'les  que  nous  venons  d'étudier  en  supposant  plu- 
sieurs héritiers  d'un  acheteur  à  réméré  unique,  sont  faites  pour 
rég'ir  aussi  plusieurs  coacheteurs  conjoints.  Si  l'article  1672  ne 
prévoit  pas  expressément  l'hypothèse,  c'est  qu'en  fait  elle  sera  fort 
rare.  Si  les  coacquéreurs  étaient  solidaires,  le  vendeur  pourrait 
même  pendant  l'indivision  poursuivre  contre  l'un  quelconque 
d'entre  eux  le  retrait  intég'ral.  Enfin,  si  le  retrait  n'est  exercé 
qu'après  l'adjudication  (par  licitation)  de  la  chose  à  un  des 
coacheteurs  (1),  celui-ci  se  trouvera  seul  tenu  comme  détenteur  à  la 
restitution  de  la  chose  et  le  vendeur  pourra  à  son  choix  ou  intenter 
contre  lui  seul  son  action  personnelle,  ou  l'intenter  divisément 
contre  tous  (art.  1672  2**);  ou  enfin,  s'il  y  avait  solidarité,  l'exer- 
cer contre  l'un  quelconque  d'entre  eux  sans  se  préoccuper  du  point 
de  savoir  lequel  est  détenteur  de  la  chose. 


SBCTION  y.  —  RENONCIATION   AU   DROrT  DE  RÉMÉRÉ  BT    DÉCHÉANCE 

DE    CE   DROIT 

178.  —  L'étude  de  ces  deAx  questions  complète  celle  du  mode 
d'exercice  du  réméré  et  du  délai  pendant  lequel  il  doit  être  exercé. 
Le  vendeur,  bien  que  réunissant  toutes  les  conditions  nécessaires 
pour  s'en  prévaloir,  peut  renoncer  à  son  droit;  il  se  peut  à  l'inverse 
que,  voulant  l'exercer,  il  s'en  trouve  empêché  à  raison  d'une 
échéance. 

Art.  1".  —  Le  vendeur  renonce  au  droit  de  retrait. 

La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite.  Expresse,  elle  ré- 
sultera de  toute  déclaration  par  lui  faite  dans  ce  but.  Elle  sera  le 
plus  souvent  payée  par  l'acheteur  qui  doit  en  bénéficier.  Tacite, 
elle  s'induit  de  tous  faits  impliquant  de  la  part  du  vendeur  l'inten- 
tion d'abandonner  son  droit  de  rachat.  Pour  nous  qui  voyons 

l.Même  solution  si  la  chose  lui  a  été  attribuée  amiabloment  moyennant  des 
soultes  à  fournir  par  lui  à  ses  coacquéreurs. 


Digitized  by 


Google 


—  137  — 

daus  la  consignation  de  la  somme  offerte  réellement  une  condi- 
tion nécessaire  de  l'exercice  forcé  du  réméré,  le  fait  par  le  vendeur 
de  retirer  sa  consignation  emporterait  renonciation  tacite.  Tel 
était  déjà  l'avis  de  Tiraqueau  (op.  cit,^  §5,  glose  10,  n°  1)  et  de  Des- 
peisses  (tit.  I,  sect.  6,  §  8,  n**  9).  —  Pour  ceux  qui  n'exigent  pas  né- 
cessairement la  consignation,  cette  solution  n'est  pas  admissible, 
et  en  l'adoptant,  M.  Troplong  (n"  726)  a,  selon  nous,  commis  une 
réelle  inconséquence.  En  ces  matières,  du  reste,  les  tribunaux 
jouiront  du  plus  large  pouvoir  d'apréciation  ;  ils  discerneront 
d'après  les  circonstances  de  fait  si  tel  ou  tel  acte  du  vendeur  sup- 
posait de  sa  part  une  renonciation  ou  seulement  dénotait  l'inten- 
tion de  se  départir  du  réméré  qu'il  avait  entrepris,  sauf  à  l'exercer 
à  nouveau  plus  tard.  Certains  faits  marquent  plus  spécialement 
la  volonté  de  renoncer  :  tel  sera  le  cas  où,  sans  réserver  son  droit, 
le  vendeur  assiste  ou  aquiesce  à  l'aliénation  que  l'acheteur  fait  de 
la  chose  à  un  tiers.  Si  cette  aliénation  vient  à  être  annulée,  rescin- 
dée ou  résolue,  on  pourrase  demander  si  la  renonciation  audroitde 
réméré  ne  se  trouvera  pas  par  là  même  effacée.  Pour  nous,  le  con- 
cours du  vendeur  à  la  sous-aliénation  n'a  eu  pour  but  que  de  la 
favoriser,  le  sous-acquéreur  ne  voulant  traiter  que  s'il  pouvait 
compter  sur  une  propriété  incommutable  ;  le  contrat  n'ayant  pas 
eu  d'existence,  la  renonciation  implicite  perd  sa  raison  d'être,  et  si 
des  circonstances  ne  ressort  pas  une  intention  contraire,  nous 
croyons  que  le  vendeur  recouvrera  la  plénitude  de  son  droit  de 
réméré. 

179.  —  Art.  2.  Le  vendeur  est  déchu  au  droit  de  réméré. 

Ladéchéancerésulteradecequelevendeura  laissé  passer  le  délai 
fixé  pour  le  réméré  sans  l'exercer  {art.  1662).  L'acheteur  se 
trouve  ainsi  devenu  propriétaire  incommutable.  Dans  notre  opi- 
nion, la  déchéance  sera  encourue  lorsque  la  consignation  des  rem- 
boursements à  effectuer  n'aura  pas  précédé  l'échéance  du  délai.  Si 
cependant  la  mauvaise  volonté  de  l'acheteur  a  empêché  le  vendeur 
de  procéder  ainsi  en  temps  utile,  l'article  1178  s'appliquera  au  bé- 
néfice de  ce  dernier  .Le  cas  sera  fort  rare  (V.  n°  141)  ;  cependant  on 
peut  concevoir  qu'il  se  présente  ;  ainsi  on  peut  supposer  que  dans 
la  vente  il  a  été  dit  que  le  vendeur  doit  remettre  les  sommes  au 
retrayé  d'une  façon  effective  dans  le  délai.  La  cour  de  Bruxelles  a 
pour  cette  hypothèse  décidé  avec  raison  que  si  l'acheteur  a  par  sa 
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faute  et  son  mauvais  vouloir  empêché  le  vendeur  d'accomplir  cette 
condition,  la  déchéance  n'aura  pas  été  encourue. 

180.  —  Cette  déchéance  nous  semble  d'ailleurs  absolument  défi- 
nitive en  ce  sens  que  l'acheteur  ne  peut  pas  renoncer  au  droit  de 
s'en  prévaloir  contre  le  vendeur.  La  cour  de  Nancy  a  donné  ce- 
pendant une  solution  contraire  (9  juillet  1834).  Dans  le  cas  de  l'ar- 
rêt, l'acheteur  une  fois  le  délai  périmé  avait  laissé  le  vendeur 
posséder  la  chose  sans  bail  moyennant  la  prestation  des  intérêts 
annuels  du  prix  de  vente  d'où  la  cour  avait  conclu  à  la  renoncia- 
tion en  question  en  la  déclarant  licite.  Les  termes,  l'esprit  de  la  loi 
répugnent  à  une  semblable  décision.  Dans  l'espèce  précitée  tout  au 
plus  pourrait-on  prétendre  qu'il  y  avait  eu  de  la  part  de  l'acheteur 
devenu  propriétaire  incommutable  une  revente  de  la  chose.  Cest 
ce  qu'a  fort  bien  décidé  la  cour  de  Lyon  (27  juin  1832)  :  le  délai  de 
réméré  expiré  le  vendeur  avait  stipulé  le  droit  de  reprendre  la  chose 
quand  il  le  voudrait  en  remboursant  le  prix  de  vente  touché  par 
lui  :  la  cour  reconnut  que  cette  clause  contenait  de  la  part  de  l'a- 
cheteur une  véritable  promesse  unilatérale  de  revente. 

181.  —  A  propos  de  déchéance  nous  dirons  quelques  mots  d'une 
question  qui  n'a  plus  g'uère  aujourd'hui  qu'un  intérêt  rétrospectif, 
mais  qui  jadis  à  cause  de  son  importance  a  été  vivement  discutée. 
L'édit  d'avril  1667  sur  les  biens  aliénés  par  les  paroisses  (commu- 
nes) dans  les  temps  de  détresse  depuis  1620,  décidait  que  dans  le 
mois  de  sa  publication  les  habitants  de  ces  paroisses  pourraient  re- 
prendre leurs  biens  sans  formalités  de  justice  en  remboursant  le 
prix  de  la  vente  et  en  remplissant  certaines  formalités  de  détail. 
Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  des  8  messidor  an  V  et  27  ni- 
vôse an  6  décidèrent  que  l'édit  ne  pouvait  plus  être  invoqué  parles 
communes,  le  réméré  qu'il  établissait  devant  être  effectué  dans  le 
mois  de  sa  publication.  Mais  la  jurisprudence  fut  ensuite  modifiée 
par  l'arrêt  de  cassation  de  1808  lequel  décide  que  l'édit  de  1667  est 
resté  en  vigueur,  la  loi  du  10  juin  1793  (art.  14,  section  IV)  n'ayant 
pas  abrogé  les  dispositions  antérieures  relatives  aux  biens  commu- 
naux aliénés  en  temps  de  détresse. 

182.  —  Remarquons  que  le  vendeur  n'encourt  pas  la  déchéance 
par  le  seul  fait  que  le  tribunal  a  déclaré  ses  offres  insuffisantes. 
Sans  doute  si  la  sentence  intervient  après  l'expiration  du  délai,  les 
offres  ne  pourront  être  renouvelées  ;  mais  dans  le  cas  contraire  et 
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jusqu'à  l'échéance  du  terme,  ce  renouvellement  pourra  être  fait 

utilement  si  les  oflfi'es  sont  complétées  et  aussi  la  consignation.  Ce 

n'est  donc  pas  la  chose  jugée  qui  pourrait  emporter  déchéance  du 

droit  de  réméré,  mais  seulement  la  péremption  du  délai  (Cass., 

16  août  1837). 

183.  —  Art.  3.  Effets  de  la  renonciation  et  de  la  déchéance. 

Le  droit  de  réméré  se  trouve  éteint  et,  par  suite,  le  droit  de 

l'acheteur,  jusque-là  incertain,  est  définitivement  confirmé.  Il  est 

réputé  propriétaire  du  jour  de  la  vente  ;  tous  les  droits  que  depuis 

cette  époque  il  a  consentis  à  des  tiers  sur  la  choôe,  deviennent 

incommutables  comme  le  sien  propre.  A  l'inverse,  la  vente  étant 

ab  initio  réputée  pure  et  simple,  tous  les  droits  consentis  depuis 

par  le  vendeur  se  tl'ouvent  n'avoir  jamais  eu  d'existence. 

Nous  avons  étudié  précédemment  les  effets  qu'entraînait  la 
consolidation  du  droit  de  l'acheteur  au  point  de  vue  de  la  purge 
des  hypothèques  qui  lui  sont  opposables  du  chef  des  précédents 
propriétaires.  Nous  n'y  reviendrons  pas.  Nous  dirons  seulement 
que  l'acheteur  cessera  d'être  lié  par  l'article  1751  :  c'est-à-dire  que  si 
le  vendeur  avait,  avant  l'aliénation,  conclu  bail  de  la  chose  avec 
droit  pour  le  tiers  acquéreur  d'expulser  le  preneur,  l'acheteuf ,  qui 
jusqu'è  l'extinction  de  la  faculté  de  rachat  ne  pouvait  invoquer 
cette  clause,  pourra  désormais  s'en  prévaloir. 

184.  —  Les  eflFets  de  la  déchéance  par  suite  de  la  péremption  du 
délai  sont  si  absolus  qu'ils  se  produisent  même  contre  les  mineurs 
et  les  interdits,  sauf  leur  recours  contre  le  tuteur  qui,  par  sa  négli- 
g'ence,  aurait  laissé  le  terme  arriver  à  échéance  sans  exercer  le 
retrait.  Cette  solution  se  justifie  par  les  mêmes  considérations  qui 
ont  fait  limiter  à  cinq  ans  le  terme  de  rachat;  l'intérêt  des  inca- 
pables doit  fléchir  ici  devant  l'intérêt  général.  On  ajoute  souvent 
qu'au  point  de  vue  du  délai  le  réméré  a  été  assimilé  par  la  loi  à 
une  courte  prescription,  et  qu'à  ce  titre  son  cours  n'est  suspendu 
en  faveur  de  personne  (art.  2278). 
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CHAPITRE    VII 

ROLB    DB    LA  •TRANSCRIPTION    EN   MATIERE    DE    VENTE    A    RKMÉRÊ 

185.  —  Avant  d'indiquer  les  effets  du  réméré  accompli,  nous 
devons  étudier  quelles  sont  les  régies  de  publicité  auxquelles  est 
soumise  la  vente  à  réméré  immobilière.  Nous  verrons  au  fur  et  à 
mesure  que  nous  les  examinei'ons  combien  leur  observation  est 
importante.  Cette  étude  est  d'ailleurs  le  complément  indispensable 
de  ceUe  plus  générale  que  nous  avons  entreprise. 

186.  —  !•  Vente  à  réméré. — Nous  avons  admis  que  pendant  le 
délai  la  propriété  restait  in  incerto,  chaque  partie  l'ayant  condi- 
tionnellement  et  pouvant  pai*  suite  Taliéner  ou  grever  la  chose  de 
droits  réels,  le  tout  sous  la  même  condition  suspensive.  La  vente 
elle-même  devra  donc  être  transcrite  pour  mettre  les  tiers  qui  ae^ 
querraient  des  droits  sur  la  chose  pendant  le  délai,  à  même  de 
connsdtre  l'incertitude  de  ces  droits  ;  comme  aussi  de  savoir  quelle 
sera  la  condition  dont  l'accomplissement  en  confiimant  ou  en 
annulant  la  propriété  de  leur  auteur  fera  tomber  ainsi  leurs  pro- 
pres droits.  Jusqu'à  sa  transcription,  la  vente  à  réméré  ne  sera 
pas  opposable  aux  ayant-cause  du  vendeur  qui  auront  auparavant 
conservé  leurs  hypothèques,  servitudes  ou  propriété,que  cesdroits 
leur  aient  d'ailleurs  été  concédés  avant  ou  même  après  la  condu- 
sion  de  cette  vente  (Loi  du  23  mars  1855,  art.  3).  Ajoutons  que 
si  la  vente  à  réméré  verbale  étant  contestée  était  affirmée  et  cons- 
tatée par  jugement,  ce  jugement  devrait  être  transcrit  en  vertu  de 
l'article  1,  n»  3,  de  la  loi. 

187.  —  2*  Cession  par  le  vendeur  de  sa  propriété  condi- 
tionnelle. Cette  cession  constitue  à  notre  avis  (V.  n*  79)  une 
aliénation  de  propriété  conditionnelle,  elle  doit  donc  être  trans- 
crite. La  transcription  avertira  les  tiers  que  désormais  le  vendeur 
s'est  interdit  de  consentir  sur  la  chose  des  droits  réels,  et  dés 
lors  ces  tiers  pourront  refuser  en  connaissance  de  cause  ce  x  qu'il 
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voudrait  leur  conférer.  Remarquons  que  ceux  qu'ils  auront  acquis 
depuis  la  cession,  mais  qu'ils  auront  transcrits  avant  que  celle-ci 
ait  été  publiée  pourront  être  opposés  au  cessionnaire,  une  fois  que 
ce  dernier  aura  exercé  le  réméré. 

Cependant  MM.  Rivière  et  Huguet  (n°*  109  et  suiv.)  nient  que 
notre  cession  soit  sujette  à  transcription  par  ce  motif  qu'elle  n'est 
pas  en  elle-même  translative  de  propriété.  A  l'époque  où  l'acte  de 
cession  est  intervenu,  l'acheteur  à  réméré,  disent-ils,  ou  celui 
contre  qui  la  résolution  sera  plus  tard  prononcée,  est  encore  pro- 
priétaire, ce  n'est  donc  pas  un  droit  de  propriété  qui  est  cédé  par 
1^  vendeur.  »  Pour  nous  qui  avons  vu  dans  la  cession  un  transfert 
de  droit  rée^  conditionnel,  l'objection  ne  porte  pas,  mais  même 
p<>ur  c^px  q^ii  ne  reconnaissent  au  vendeur  qu'un  droit  intérimaire 
pô^;»sonnel,  elle  peut  ^tre  réfutée.  Le  rachat  s'accomplit- il,  c'est  à 
raison  de  la  cession  que  le  retrayant  a  pu  l'exercer  et  devenir 
propriétaire.  Il  est  réputé  l'être  devenu  le  jour  de  la  cession, 
inter  partes  l'acte  de  cession  se  trouve  donc  avoir  été  en  fin  de 
compte  translatif,  et  à  ce  titre  il  n'est  devenu  opposable  aux  tiers 
qu'à  partir  de  sa  transcription.  (V.  M.  Troplong,  Transcription, 
n^  60.) 

188.  —  S""  Exercice  du  droit  de  réméré.  Au  point  de  vue  de 
la  transcription,  nous  devons  distinguer  si  le  retrait  a  été  amiable 
ou  s'il  a  été  confirmé  par  jugement. 

a).  Retrait  amiable.  —  La  cour  de  Montpellier,dans  ses  obser- 
vations présentées  pendant  l'enquête  de  1841  sur  le  régime  de  publi- 
cité des  mutations  immobilières  disait:  «Le  rachat  opérant  mutât  ion 
de  la  tête  de  l'acheteur  sur  celle  du  vendeur  et  dépouillantl' acheteur 
du  droit  d'aliéner  et  d'hypothéquer,  son  exercice  doit  être  rendu 
public  par  la  transcription  de  l'acte  (ou  du  jugement)  qui  l'opère  ; 
à  défaut  il  doit  être  considéré  comme  non  avenu  à  l'égard  des  tiers 
qui  pourraient  avoir  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de 
l'acheteur  dépossédé.  »  A  notre  avis  la  décision  serait  fort  accep- 
table, en  raison  elle  serait  même  nécessaire,  cependant  la  loi  de 
1855  ne  l'a  pas  adoptée.  Il  faut  donc,  vu  ce  silence,  décider  que 
toute  condition  résolutoire  opérant  zpsojwréf  (et  non  soumise  dans 
son  accomplissement  à  une  décision  judiciaire)  a  effet  vis-à-vis  des 
tiers  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  la  publier.  Il  nous  semble  que  l'on 
aurait  pu  tout  au  moins  exiger  la  mention  du  réméré  exercé,  en 
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marge  de  la  transcription  de  l'acte  de  vente  ;  mais  la  loi  ne  saurait 
être  interprétée  en  ce  sens,  si  des  tiers  ont  à  traiter  avec  le  ven- 
deur à  réméré  ou  son  acheteur  ;  ils  seront  donc  prudents  de  s'in- 
former auprès  de  ces  personnes  pour  savoir  si  oui  ou  nonle  retrait 
a  été  exercé. 

Tout  autre  serait  la  décision  à  donner  pour  une  hypothèse  qui 
bien  qu'assez  voisine  d'un  réméré,  n'a  pas  en  droit  les  mêmes 
caractères.  C'est  le  cas  où  un  échange  ayant  eu  lieu  entre  deux 
personnes,  l'une  aurait  stipulé  le  droit  de  reprendre  à  l'autre  son 
immeuble  moyennant  la  prestation  d'une  somme  déterminée  d'a- 
vance lors  du  contrat  originaire.  Ilyaura  dans  la  clause  une  vraie 
promesse  unilatérale  de  vente  dont  l'exécution  conduira  la  per- 
sonne qui  s'en  prévaut  à  opérer  la  transcription  de  l'acte  par 
lequel  la  reprise  de  l'immeuble  aura  été  constatée  (Pothier,  CouL 
d'Orl.  Introduction  aux  fiefs,  n'  146.) 

189.  —  &).  Réméré  constaté  par  U7i  jugement.  Nous  supposons 
ici  que  le  vendeur,  sur  le  refus  de  l'acheteur  d'accepter  ses  ofires, 
a  intenté  contre  lui  une  action  en  revendication  terminée  en  sa 
faveur  par  un  jugement,  quia  déclaré  subsidiairement  lesdites 
offres  bonnes  et  valables.  A  cette  espèce,  il  nous  paraît  naturel 
d'appliquer  l'article  4  de  la  loi  de  1855,  selon  lequel  «  tout  juge- 
ment prononçant  la  résolution,  la  nullité  ou  la  rescision  d'un  acte 
transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a  acquis  autorité 
de  chose  jugée,  être  mentionné  en  marge  de  la  transcription  de 
l'acte  résolu  »,  sous  peine  de  cen!  francs  d'amende  contre  l'a- 
voué qui,  ayant  obtenu  le  jugement,  a  omis  cette  formalité  et  sans 
que  cette  omission  puisse  mettre  obstacle  aux  effets  du  jugement, 
vis-à-vis  des  tiers.  Bien  que  dans  notre  espèce,  le  jugement  rendu 
prononce  la  résolution  de  la  vente,  certains  auteurs  ont  nié  que 
l'article  4  lui  soit  applicable.  Le  législateur,  disent  MM.  Rivière 
et  Huguet  {Quest,  sur  la  transcription^  n*  45)  qui  n'a  pas  pres- 
crit la  formalité  de  la  transcription,  quand  le  réméré  s'exerce  par 
un  acte,  n'a  pas  eu  l'intention  que  les  tiers  fussent  avertis  quand 
il  s'opère  par  voie  d'action.  —  D'ailleurs,  il  ne  s'agit  pas  d'un 
jugement  constitutif  de  la  résolution,  mais  déclaratif  d'une  résolu- 
tion préalablement  survenue;  or,  l'article  4  prévoit  un  jugement 
<r  prononçant  »  la  résolution;  il  ne  s'applique  donc  pas  à  notre  hypo- 
thèse. 
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190.  —  Cette  argumentation  nous  semble  singulièrement 
subtile.  Dire  que  l'article  4  ne  prévoit  pas  les  jugements,  «  cons- 
tatant une  résolution  préexistante,  c'est  attribuer  à  ses  termes 
une  précision  rigoureuse  qu'ils  n'ont  pas  et  qui  n'aboutirait  ici 
qu'a  an  résultat  fort  irrationnel.  Comme  le  fait  remarquer  M.  Mour- 
lon  (Traité  de  la  transcription,  II,  p.  174),  l'article  4  a  pour  but 
de  permettre  au  public  de  s'éclairer  en  consultant  les  registres; 
or  l'intérêt  est  le  même  pour  tous  les  jugements  de  résolution, 
qu'ils  la  prononcent  ou  la  constatent.  Dans  les  deux  cas,  la  résolu- 
tion a  pour  les  tiers  le  même  effet  ;  pourquoi  dès  lors  publier  le 
jugement  dans  un  car^>  et  non  dans  l'autre?  Cela  posé,  le  premier 
argument  du  système  que  nous  combattons  est-il  soutenable  ? 
Quelle  raison  y  a-t-il  de  transcrire  le  jugement  de  résolution 
plutôt  jue  l'acte  amiable  qui  constate  le  réméré?  A  notre  point  de 
vue,  dirons-nous,  il  n'y  en  a  pas,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  parce 
que  li  loi  présente  une  lacune  dans  le  cas  d'un  réméré  amiable, 
pour  en  introduire  une  seconde  sans  motif  plausible,  au  cas  d'un 
retrait  constaté  par  jugement.  Le  progrés  n'est  pas  d'assimiler 
ce  dernier  cas  au  premier,  mais  tout  au  contraire  de  lui  appliquer 
la  nécessité  de  la  mention  prescrite  par  l'article  4  dont  la  formule, 
comme  l'esprit,  justifie  cette  façon  d'agir (Stc,  M.  Flandrin,  Trans- 
cription, I,  n"*  612). 

191.  —  c)  Réméré  exercé  judiciairement  par  un  cession- 
nazVe.  Nous  avons  décidé  tout  à  l'heure  que  la  cession  du  droit 
conditionnel  du  vendeur  doit  être  transcrite;  le  jugement  qui 
intei'vient  pour  constater  le  retrait  au  profit  du  cessionnaire,  doit 
être  simplement  mentionné  conformément  à  l'article  4.  Voilà  notre 
opinion;  ce  n'est  pas  celle  de  tous  les  auteurs.  Certains  veulent 
que  la  cession  ne  soit  pas  transcrite  et  que  le  jugement  soit  men- 
tionné ;  d'autres  exigent  à  la  fois  la  transcription  de  la  cession  et 
celle  du  jugement.  —  Justifions  rapidement  la  solution  que  nous 
avons  proposée.  Par  la  transcription  de  la  vente  à  réméré,  les 
tiers  se  trouvent  édifiés  sur  les  droits  respectifs  du  vendeur  et  de 
l'acheteur.  Par  la  transcription  de  la  cession,  ceux  qui  seraient 
tentés  de  traiter  avec  le  vendeur  sauront  qu'il  ne  peut  plus  con- 
férer sur  la  chose  aliénée  à  réméré  aucun  droit  réel,  et  que  c'est 
le  cessionnaire  qui  a  désormais  ce  pouvoir,  les  droits  par  lui  créés 
devant  acquérir  une  existence  définitive  par  le  fait  du  retrait  ;  que 
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SI  le  retrait  n'est  exercé  par  le  cessionnaire  que  malgré  Toppo- 
sition  de  l'acheteur,  le  jugement  qui  le  constate  devra,  à  la  diligence 
de  l'avoué  du  retrayant,  être  mentionné  en  marge  de  la  transcrip- 
tion de  la  vente  primitive.  Sur  quoi  fonderies  opinions  contraires? 
Yeut*on  que  le  jugement  soit  transcrit  séparément?  Ce  ne  sera  là 
qu'une  formalité  purement  surérogatoire,  car  la  mention  aura  la 
même  efficacité.  A  cela  on  nous  répond  que  la  transcription  du 
jugement  sera  exigée  en  vertu  de  l'article  1  n*  3,  parce  que  la 
sentence  est  translative  de  propriété  du  retrayé  au  cessionnaire 
retraya^t.  Cette  réponse  est  réfutée  d'avance  par  ce  que  nous  avons 
dit  tout  ^  l'heure  :  ^e  jugement  dans  l'espèce  est  simplement  dé- 
claratif d'un  retrait  préexistant,  et  dont  la  réalisation  rétroagit  de 
telle  sorte  que  c'est  par  l'acte  de  cession  que  le  retrayant  est 
réputé  avoir  acquis  la  propriété.  — Quant  à  l'opinion  qui  nie  que 
le  jugement  doive  même  être  mentionné  conformément  à  l'article 
4,  nous  l'avons  déjà  réfutée  au  numéro  précédent. 

Ces  prémisses  une  fois  justifiées,  notre  conclusion  se  trouve 
établie  ;  mais  nous  devons  rechercher  quelle  est  la  sanction  des 
règles  que  nous  venons  de  poser  ;  question  difficile  et  qui  peut  don- 
ner lieu  à  de  singulières  complications. 

192  —  a).  La  cession  a  été  transcrite^  mais  la  mention  du 
jugement  n'a  pas  été  faite  en  marge  de  la  transcription  de  la 
vente  à  réméré.  Le  retrait  n'en  est  pas  moins  opposable  aux  tiers 
qui  auraient  depuis  le  jugement  traité  avec  l'acheteur.  La  seule 
sanction  sera  une  amende  de  100  francs  infligée  à  l'avoué  négli- 
gent. 

193.  —  &).  La  mention  du  jugement  a  été  faite^  mais  la 
eession  n'a  pas  été  transcrite.  Cette  cession  n'est  donc  pas  oppo- 
sable aux  tiers.  Sans  doute  la  mention  du  jugement  les  avertit  que 
le  réméré  a  été  exercé  par  un  autre  que  le  vendeur,  mais  il  n'en 
reste  pas  moins  ceci  que  la  publicité  de  la  cession  a  dû  consister 
en  une  transcription  et  que  nul  autre  procédé  n'y  peut  suppléer.  — 
De  prime  abord  les  tiers  semblent  ne  pouvoir  considérer  comme 
propriétaire  ni  le  vendeur,  car  la  mention  du  jugement  prouve  que 
ce  n'est  pas  lui  qui  a  opéré  le  réméré  —  ni  le  cessionnaire,  dont  le 
titre  est  par  hypothèse  supposé  non  transcrit  —  ni  l'acheteur, 
puisque  la  mention  du  jugement  les  avertit  que  le  retrait  a  été 
exercé  contre  lui . — C  ette  conséquence  apparente  du  défaut  de  trans- 
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cription  de  l'acte  de  cession  est  contraire  au  bon  sens,  elle  nous 
semble  d'ailleurs  reposer  sur  une  argumentation  erronée.  Que  vis- 
à-vis  des  tiers  ni  le  cessionnaire  ni  l'acheteur  ne  puissent  être  con- 
sidérés comme  propriétaires,  cela  est  incontestable.  Mais  le 
vendeur  n'étant  pas  quant  à  eux  réputé  avoir  cédé  son  droit,  reste 
à  leur  égard  propriétaire  de  la  chose  retirée.  Sans  doute  la  mention 
du  jugement  indique  que  le  cessionnaire  a  exercé  le  retrait;  mais 
comme  il  a  figuré  au  procès  en  vertu  d'un  acte  non  transcrit,  les 
tiers  devront  le  considérer  comme  ayant  agi  non  en  son  propre 
nom«  mais  comme  mandataire  duvendeur  à  réméré»  (M.  Mourlon, 
op.  cil.  ^11,  n"  568  bis).  Telle  est  aussi  notre  opinion,  seulement  nous 
ne  dirons  pas  qu'à  l'égard  des  tiers  le  cessionnaire  retrayant  est 
réputé  le  mandataire  du  vendeur;  tout  au  plus,  comme  il  a  fait  l'af- 
faire de  celui-ci,  pourra-t-il  être  tenu  pour  son  gérant  d'affaires. 
(M.  Verdier,  Transcription,  n*  87). 

194.  —  Que  si  le  cessionnaire  non  transcrit  se  trouvait  en  face 
du  vendeur,  celui-ci  ne  pourrait  bien  entendu  se  prévaloir  du 
manque  de  publicité  de  la  cession  pour  prétendre  au  bénéfice  du 
retrait  exercé  par  son  ayant  cause  :  on  sait  en  effet  que  les  aliéna- 
tions même  immobilières  sont  parfaites  entre  les  parties  par  le 
seul  effet  de  leur  consentement  réciproque. 

195.  —  4*  Renonciation  et  déchéance.  —  La  renonciation  à 
la  faculté  de  réméré  enlève  toute  chance  d'existence  aux  droits 
conférés  pendant  le  délai  par  le  vendeur  (et  transcrits  sçrès  la 
transcription  de  la  vente)  elle  enlève  à  celui-ci  le  pouvoir  d'en 
établir  désormais,  et  coi\firme  ceux  que  l'acheteur  a  constitués  ou 
constituera.  —  Pour  le  crédit  de  l'acheteur  il  importe  donc  que  la 
renonciation  soit  transcrite.  La  renonciation  confère  au  bénéfi- 
ciaire la  propriété  conditionnelle  du  vendeur,  dont  la  réunion  à 
son  propre  droit  formera  la  propriété  incommutable;  elle  rentre 
donc  dans  les  termes  de  l'article  1*'  2**  de  la  loi  de  1855  et  l'acte 
qui  la  constate  est  sujet  à  transcription  sous  la  sanction  ordinaire. 

196.  —  A  propos  de  la  déchéance  nous  observerons  qu'elle  ne 
fait  que  confirmer  le  droit  incertain  de  l'acheteur  qui  est  censé 
l'avoir  acquis  rétroactivement  au  jour  de  la  vente  (ou de  sa  trans- 
cription, à  l'égard  des  tiers).  Il  ne  peut  donc  être  question  ici  de 
rien  transcrire.  —  Si  le  délai  périmé  l'acheteur  permettait  au 
vendeur  de  reprendre  la  chose,  il  y  aurait  dans  cette  reprise  une 
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rétrocession  sujette  à  transcription  (Riv.  et  Hug.,  n'44;  Flandin, 
n'  86).  Dans  un  ordre  d'idées  analogue,  nous  dirons  que  l'acte  par 
lequel  le  vendeur  serait  restitué  contre  la  renonciation  au  réméré, 
serait  de  la  part  de  l'acheteur  une  promesse  unilatérale  de  re- 
vente frappée  du  droit  fixe  d'enregistrement,  mais  non  sujette  par 
elle-même  à  transcription.  Que  si  le  vendeur  rachetait  sa  chose 
en  vertu  de  la  convention  en  question,  la  transcription  deviendrait 
nécessaire,  et  il  y  aurait  lieu  à  la  perception  du  droit  proportionnel 
de  vente  {Sic,  Décision  administrative  du  21  juillet  1846). 


CHAPITRE  VIII 

EFFETS  DE  L'eXERCICE  DU   RÉMÉRÉ 
SECTION  !'•.   —  THEORIE  GÉNÉRALE  DES  EFFETS    DU    RETRAIT. 

197.  —  Le  réméré  une  fois  exercé,  la  vente  tombe  et  elle  est 
réputée  n'avoir  jamais  pris  naissance.  La  résolution  du.  contrat 
confirme  donc  tous  les  droits  qui,  à  raison  de  sa  conclusion,  n'a- 
vaient du  chef  du  vendeur  qu'une  existence  incertaine  ;  à  l'in- 
verse elle  ôte  toute  efficacité  à  ceux  que*  l'acheteur  avait  confé- 
rés pendant  le  délai.  Et  par  là,  les  tiers  acquéreurs  ou  les  créan- 
ciers hypothécaires*  subissent  un  préjudice  dont  ils  ne  peuvent 
d'ailleurs  se  plaindre,  car  si  lorsqu'ils  ont  traité  avec  l'acheteur  ils 
s'étaient  fait  représenter  son  titre  ou  avaient  consulté  le  registre 
des  transcriptions,  ils  auraient  connu  la  chance  de  résolution 
dont  étaient  affectés  les  droits  réels  auxquels  ils  prétendaient 
sur  la  chose.  Par  une  conséquence  nécessaire  du  principe  de  ré- 
solution, le  vendeur  retrayant  aura  contre  tout  tiers  acquéreur  de 
la  chose  (sauf  la  restriction  de  l'article  2279)  l'action  en  reven- 
dication ;  il  n'aura  aucun  compte  à  tenir  des  servitudes,  usufruits 
ou  droits  d'hypothéqué  et  de  nantissement  qui  ont  frappé  la  chose 
aux  mains  du  retrayé. 

198.  —  L'acheteur  qui  a  subi  le  réméré  est  par  contre  réputé 
avoir  été  toujours  propriétaire  des  sommes  que  le  retrayant  lui  a 


Digitized  by 


Google 


—  147  — 

fournies  à  titre  de  remboursement  et  de  là  plusieurs  consé- 
quences importantes  (Sirey,  1870,  II,  p.  245).  V  Si  pendant  le 
délai  il  s'est  marié  sous  le  régime  de  communauté,  l'immeuble 
acquis  à  réméré  aurait  dû  lui  être  propre,  mais  le  réméré  surve- 
nant il  se  trouve  que  les  sommes  qu'il  a  reçues  tombent  en  vertu 
de  Tarticle  1401  P  dans  l'actif  commun.  A  Tinverse,  si  c'est  le 
vendeur  qui  s'est  marié  en  communauté,  l'immeuble  qu'il  retire 
forme  un  propre,  sauf  à  fournir  récompense  à  la  communauté  des 
valeurs  qu'il  en  a  tirées  pour  arriver  au  réméré.  2^  Si  l'acbeteur 
meurt  pendant  le  délai  laissant  un  légataire  de  tous  ses  meubles, 
un  légataire  de  tous  ses  immeubles,  ce  dernier  par  l'accomplisse- 
ment  du  retrait  perdra  la  chose  et  le  premier  bénéficiera  des  rem- 
boursements. 

Tout  ce  qui  précède  montre  bien  que  le  retrait  a  un  effet 
rétroactif.  Néanmoins  si  tel  est  le  principe,  plusieurs  restrictions 
doivent  y  être  apportées. 

199.  —  1*  L'aliénation  à  réméré  de  la  chose  léguée  entraîne  la 
révocation  du  legs,  l'exercice  du  retrait  ne  le  fera  pas  revivre 
(art.  1038,  C.  Civ.).  Telle  est  la  décision  de  la  loi  ;  en  raison 
cependant  cette  décision  pourrait  sembler  contestable.  Que  l'alié- 
nation à  réméré  révoque  le  legs,  rien  de  mieux;  car  le  testateur 
a  montré  par  là  qu'il  entendait  en  retirer  le  bénéfice  au  légataire. 
Mais  lorsque,  pour  parler  comme  la  loi  <  l'objet  est  rentré  dans 
la  main  du  testateur  »,  il  semble  que  celui-ci,  en  exerçant  le 
retrait,  ait  voulu  remettre  les  choses  au  même  état  qu'avant 
l'aliénation  du  bien  légué,  et  revenir  ainsi  sur  sa  détermina- 
tion la  plus  récente;  que  dés  lors  le  legs  conditionnellement 
révoqué  doive  rétroactivement  reprendre  toute  son  efficacité.  En 
réalité  il  n'y  a  dans  tout  ceci  qu'une  pure  question  d'interpréta- 
tion de  la  volonté  du  testateur;  et  c'est  pourquoi  les  juriscon- 
sultes romains  n'avaient  pas  hésité  à  permettre  la  preuve  de  cette 
intention,  comme  ils  avaient  autorisé  le  légataire  à  prouver  que 
le  testateur  qui  avait  aliéné  purement  et  jsimplement  l'objet  du 
legs  n'avait  ainsi  agi  que  necessitate  coactus.  Cette  démonstra- 
tion faite,  le  legs  était  réputé  valable  et  le  bénéficiaire  obtenait 
soit  la  chose  même  si  l'aliénation  avait  été  révoquée  (1),  soit  dans 

1.  Ou  si  la  chose  était  rentrée  dans  le  patrimoine  du  vendeur  testateur 
ex  nova  causa.  ' 
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le  cas  contraire  sa  valeur  (Inst.  II,  20,  §  12;  loi  II,  §  12,  De  leg., 
3**  — 1.,  24,  §  1,  De  adim.  vel  transf.  leg.)  La  même  doctrine 
passa  dans  notre  ancienne  jurisprudence.   Pour  que  l'aliénation 
de  la  chose  révoque  tacitement  le  legs,  «  il  faut,  disait  Pothier, 
{Donat.  testam.^  cb.  vi,  sect.  2,  §  2),  que  le  testateur  Tait  faite 
de  son  plein  gré  sans  que  rien  l'obligeât  à  le  faire.  »  Dans  ce  sys- 
tème outre  que  la  vente  à  réméré  n'emportait  pas  par  elle  seule 
révocation  du  legs,  l'exercice  du  retrait  par  le  testateur  levait 
tous  les  doutes  qui  auraient  pu  naître  et  le  legs  se  trouvait  alors 
incontestablement  efficace.  Notre  Code  a  dans  l'article  1038  rejeté 
formellement  cette  façon  de  décider  à  cause  des  contestations  et 
des  difficultés  dont  elle  était  la  source,  à  cause  des  preuves  réci- 
proques auxquelles  le  légataire  et  l'héritier  devaient  recourir; 
preuves  longues,  dispendieuses  et  n'aboutissant  le  plus   souvent 
qu'au  doute  (M.  Demolombe,  XlII^no  212).  Par  une  conséquence 
logique,  on  a  voulu  couper  court  aux  procès  qui  pourraient  s'éle- 
ver sur  la  recherche  de  l'intention  qui  a  présidé  au  retrait,  et  à 
celui-ci  on  n'a  pas  attribué  l'effet  de  rendre  l'existence  au  legs. 
200.  —  Toutefois  on  accorde  généralement  que  si  dans  l'acte  de 
vente  à  réméré,  le  testateur  a  réservé  la  validité  du  legs  pour  le 
cas  où  il  exercerait  le  rachat,  cette  manifestation  de  volonté  doit 
prévaloir  contre  l'article  1038.  En  effet,  cette  solution  n'en  viole 
pas  le  principe.  Notre  texte  pose  une  présomption  consistant  en 
ce  que  le  testateur,  en  n'indiquant  pas  pour  quelle  raison  il  ven- 
dait à  réméré  la  chose  léguée,  est  réputé  avoir  voulu  révoquer  le 
legs.  Que  s'il  a  motivé  cette  aliénation  au  contraire,  la  présomp- 
tion n'est  plus  applicable.  C'est  ce  qu'a  reconnu  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  9  mars  1836  (D.  P.,  1838,  1,  p.  64).  Si  le  droit 
éventuel  du  légataire  n'a  pas  été  réservé  lors  de  la  vente,  la  révo- 
cation est  absolue  et  pour  faire  revivre  le  legs,  le  testateur  devra 
une  fois  que  le  réméré  sera  exercé  «  faire  une  nouvelle  déclara- 
tion revêtue  des  solennités  requises  par  la  loi  >.  (Troplong,  IV, 
n^  2093,  D.  P.,  1852,  I,  p.  166).  C'est  le  jeu  naturel  des  prin- 
cipes qui  régisssent  les  legs  révoqués  ;  cependant  M.  Demolombe 
(XXII,  n°  231)  conteste  cette  solution.  «  Ce  n'est  pas  comme  tes- 
tament, dit-il,  que  le  légataire  invoquera  la  déclaration  faite  par 
le  vendeur  lors  du  retrait,  son  titre  n'est  pas  là;  il  est  dans  le 
testament  qui  a  précédé  la  vente  à  réméré,  et  ce  n'est  que  par 
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voie  d'exception  et  de  défense  qu'il  réplique  par  l'acte  de  rachat 
à  l'acte  de  vente  qu'on  lui  oppose.  »  Ce  raisonnement  est.plus  spé- 
cieux que  concluant  :  comment  dire  que  le  titre  du  légataire  est 
dans  un  testament,  lorsque  celui-ci  a  été  quant  à  lui  révoqué  par 
vente  à  réméré.  A  cela  M.  Demolombe  répond  que  la  déclaration 
faite  lors  du  retrait  enlève  à  cette  vente  son  caractère  révocatoire 
et  restitue  au  legs  sa  validité  exceptionis  ope.  Une  telle  décision 
se  serait  comprise  à  Rome  sous  le  système  formulaire,  mais  elle 
repose  sur  une  distinction  entre  Vipsum  jus  et  Yopus  excep-- 
tioniSy  et  cette  distinction  ne  peut  être  transportée  dans  notre 
droit.  La  base  même  sur  laquelle  la  doctrine  que  nous  combat- 
tons s'appuie,  en  fait  ressortir  à  notre  avis  l'inexactitude:  aujour- 
d'hui on  doit  retourner  la  formule  de  Papinien  et  pour  être  dans 
le  vrai  il  faut  dire  :  Non  de  viribus  exceptionis  quœritur,  sed  de 
jure  testamenti, 

201.  —  2**  La  rétroactivité  du  réméré  souffre  une  seconde 
exception  quant  aux  droits  d'enregistrement.  On  sait  que  lors  de 
sa  passation,  le  contrat  a  donné  lieu  à  la  perception  du  droit  pro- 
portionnel de  vente.  Le  retrait  ayant  lieu,  ce  droit  ne  peut  être 
répété  contre  le  fisc.  L'article  60  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII 
décide  en  effet  que  les  droits  régulièrement  perçus  ne  sont  pas 
sujets  à  restitution.  Bien  plus,  l'exercice  du  réméré  donnera  lieu 
à  raison  de  la  quittance,  à  la  perception  d'un  droit  d'acte  de  Ofr.50 
par  100  francs  (art.  69,  §  2,  nMl). 

202.  —  Mais  à  un  autre  point  de  vue,  l'administration  admet  la 
rétroactivité  du  retrait,  elle  ne  le  considère  pas  comme  un  novus 
contracius ,  comme  une  opération  translative  ;  aucun  droit  de 
mutation  n'est  donc  exigé  à  raison  de  ce  retrait.  Elle  a  en  cela 
suivi  la  pratique  de  l'ancien  droit  qui  l'exemptait  du  droit  de  cen- 
tième denier.  {Sic^  Bosquet,  Dictionnaire  des  Domaines, 
v"  Vente  a  réméré,) 

De  cette  doctrine,  qui  considère  le  vendeur  comme  n'ayant  jamais 
abdiqué  la  propriété  du  bien,  il  résulte  que  si  le  réméré  est  exercé 
par  les  héritiers  de  l'aliénateur  prédécédé,  Timmeuble  repris  est 
réputé  compris  dans  sa  succession,  et  l'enregistrement  le  soumet- 
tra au  droit  de  mutation  par  décès.  Mais  comme  les  héritiers  ont 
payé  le  droit  sur  les  sommes  qu'ils  ont  ensuite  affectées  au  rem- 
boursement de  l'acheteur,  l'administration  reconnaît  qu'ils  ne 
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devront  payer  à  raison  du  bien  retiré  que  la  différence  entre  le  droit 
qui  serait  dû  pour  ce  bien  et  le  droit  qu'ils  ont  déjà  acquitté  pour 
les  sommes  en  question.  Soit  un  immeuble  valant  120.000  francs 
et  vendu  80.000 francs,  le  retrait  est  opéré  moyennant  90.000 francs 
sur  lesquels  les  héritiers  ont  payé  (s'ils  ^nt  en  ligne  directe)  un 
droit  de  1/4  p.  100,  soit  225  francs.  Au  lieu  d'exiger  de  nou- 
veau le  droit  de  1  p.  100  sur  la  valeur  du  bien,  soit  1.200  francs, 
la  régie  se  contentera  d'un  versement  de  975  francs  complémen- 
taire du  premier  versement  opéré.  Cette  solution  en  implique  ime 
seconde  également  équitable.  Si  la  succession  (20.000  francs)  est 
insuffisante  pour  fournir  les  sommes  (40.000  francs)  nécessaires 
au  retrait,  l'héritier  a  dû  prendre  la  différence  sur  son  patrimoine 
propre.  On  ne  doit  alors  calculer  le  droit  à  payer  lors  du  retrait 
sur  la  valeur  du  bien  (50.000  fr.)  que  déduction  faite  de  la  somme 
fournie  personnellement  par  l'héritier.  En  l'espèce,  il  a  versé 
20.000  francs  à  lui,  il  a  originairement  payé  le  droit  de  1/4  p. 
100  sur  les  20.000  francs  de  la  succession,  soit  50  francs,  le  droit 
sur  l'immeuble  à  1  p.  100  est  de  500  francs.  Si  l'héritier  devait 
payer  le  complément  (450  francs),  on  le  forcerait  ainsi  à  fournir 
un  droit  d'enregistrement  excessif  puisqu'en  somme  la  moitié  seu- 
lement de  l'immeuble  était  représentée  par  le  chiffre  de  la  succes- 
sion. Le  versement  complémentaire  à  effectuer  pai'  le  retrayant  ne 
sera  donc  que  de  200  francs. 

203.  —  Supposons  maintenant  que  l'acheteur  à  réméré  décède 
pendant  le  délai,  l'immeuble  passant  à  ses  héritiers  est  compris 
parmi  les  biens  sur  lesquels  le  droit  de  mutation  est  dû.  Si  le  ré- 
méré est  exercé  contre  les  successibles,  de  deux  choses  l'une,  ou 
à  ce  moment  le  droit  de  mutation  a  déjà  été  payé  à  raison  de  l'im- 
meuble, et  comme  il  a  été  régulièrement  perçu,  il  n'est  pas  sujet  à 
répétition;  —  ou  bien  il  n'a  pas  encore  été  payé,  et  alors  les  hé- 
ritiers ne  le  devront  pas  sur  la  valeur  du  bien  repris  par  le  re- 
trayant, mais  sur  les  remboursements  qui  leur  ont  été  faits  ;  le 
droit  ne  sera  pas  celui  qui  est  établi  pour  les  immeubles  acquis 
par  succession,  mais  celui  qui  est  établi  pour  les  valeurs  succes- 
sorales mobilières.  Cette  solution  (bien  que  contraire  à  un  juge- 
ment du  tribunal  de  Bernay,  du  30  septembre  1844  et  à  une  déci- 
sion du  ministre  des  finances  du  20  août  1834),  se  justifie  par  une 
raison  d'équité  qui  nous  parait  concluante  puisqu'elle  ne  blesse 
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aucunement  les  principes  de  la  matière,  les  droits  de  mutation 
n'étant  pas  acquis  au  jour  du  décès.  (V.  en  ce  sens  M.  Garnier, 
Dictionnaire,  n**  13878.) 

204.  —  Pour  terminer  cet  aperçu  de  la  législation  fiscale,  disons 
que  le  réméré  ne  passe  pour  une  condition  résolutoire  aux  yeux 
de  l'administration  que  si  l'acte  qui  en  constate  l'exercice  a  été 
présenté  à  l'enregistrement  avant  l'expiration  du  délai  de  retrait. 
Dans  le  cas  contraire,  il  sera  traité  comme  constatant  une  revente 
au  droit  de  5  fr.  50  par  100  francs,  et  bien  entendu  il  ne  pourra 
pas  être  question  jde  lui  attribuer  un  effet  rétroactif. 

205.  —  3°  Nous  avons  démontré  (n**'  67  et  suiv.)  que  le  vendeur 
ne  pourra  invoquer  la  rétroactivité  du  retrait  pour  se  prévaloir 
ad  usucapionem  de  la  possession  intérimaire  de  l'acheteur  ;  que 
de  même  si  entre  le  fonds  vendu  à  réméré  et  le  fonds  de  l'acheteur 
il  existait  au  profit  du  second  une  servitude  en  train  de  se  pres- 
crire par  non-usage,  et  si  le  délai  de  30  ans  s'était  accompli  entre 
la  vente  et  le  retrait,  le  vendeur  ne  pourra  se  prévaloir  du  non- 
usage  forcé  qui  s'est  continué  pendant  cette  période  ;  que  réci- 
proquement, si  la  servitude  appartenait  au  fonds  retiré  sur  celui 
de  l'acheteur,  celui-ci  ne  pourra  se  prévaloir  contre  le  retrayant 
du  non-usage  qui  s'est  continué  entre  la  vente  et  le  retrait.  —  En 
résumé,  les  conséquences  qu'en  fait  la  confusion  a  pu  produire 
ne  sont  pas  effacées  rétroactivement. 

206.  —  4**  Nous  aurons  bientôt  l'occasion  d'indiquer  une  grave 
dérogation  à  l'effet  rétroactif  du  réméré  en  ce  qui  touche  les  baux 
consentis  par  l'acheteur  à  des  tiers  pendente  conditione 
fv.  n'»235). 

Après  ces  notions  générales  sur  l'objet  de  la  condition  résolu- 
toire contenue  dans  le  réméré,  nous  allons  examiner  quelles  obli- 
gations l'exercice  du  retrait  crée  à  la  charge  du  vendeur  vis-à-vis 
de  l'acheteur  et  réciproquement. 

SECTION  II.  —  OBLIGATIONS  DU  VENDEUR  A  RAISON  DU  RÉMÉRÉ 

207.  —  Le  vendeur,  pour  accomplir  le  retrait,  est  d'après  notre 
doctrine  tenu  de  remplir  préalablement, de  la  façon  que  nous  avons 
indiquée  précédemment,  certaines  obligations  qui  peuvent  se  ré- 
sumer en  une  seule  :  payer  à  l'acheteur  ou  du  moins  consigner 


Digitized  by 


Google 


—  152  — 

après  offres  réelles,  les  diverses  sommes  dont  la  loi  requiert  le 
remboursement. 

Les  remboursements  à  effectuer, l'article  1673  les  indique  ainsi  : 
«  Le  vendeur  qui  use  du  pacte  de  rachat,  doit  rembourser  non 
seulement  le  prix  principal,  mais  encore  les  frais  et  loyaux  coûts 
de  la  vente,  les  réparations  nécessaires  et  celles  qui  ont  augmenté 
la  valeur  du  fonds  jusqu'à  concurrence  de  cette  augmentation.  Il 
ne  peut  entrer  en  possession  qu'après  avoir  satisfait  à  toutes  ces 
obligations.  »  Etudions  successivement  les  diverses  prestations 
énumérées  parla  loi. 

208.  —  Art.  1*'.  Remboursement  du  prix  principal. 

C'est  l'obligation  essentielle  du  vendeur  ;  le  réméré  faisant  con- 
sidérer la  vente  comme  nulle,  l'acheteur  doit  être  remboursé  de 
tout  ce  qu'il  avait  payé.  Cela  même  nous  montre  que  le  prix  au- 
quel il  a  droit  est  celui  qu'avait  touché  le  retrayant  et  non  pas  la 
somme  représentative  de  la  valeur  qu'avait  la  chose  au  moment 
où  le  vendeur  a  voulu  en  opérer  le  retrait.  A  propos  de  cette  éga- 
lité du  prix  de  vente  et  du  prix  de  retrait,  nous  rappellerons  que 
nous  n'avons  pas  admis  (n°*  25  et  26)  qu'on  pût  à  titre  de  clause  de 
réméré,  assujettir  l'acheteur  à  recevoir  moins,  ni  le  vendeur  à 
rendre  plus  que  le  prix  originaire. 

209.  —  Si  le  vendeur  exerce  le  retrait  contre  un  tiers  acqué- 
reur, c'est  ce  même  prix  qu'il  devra  restituer  au  retrayé  ou 
à  l'acheteur  sans  se  préoccuper  de  la  somme  pour  laquelle  la 
sous-aliénation  a  été  consentie  ;  car  l'acheteur  primitif  n'a  pu 
par  son  fait  aggraver  ou  faciliter  les  conditions  du  réméré.  Ainsi 
donc  que  le  prix  de  revente  soit  inférieur  ou  supérieur  à  celui  de 
la  vente  originaire,  celui-ci  sera  seul  dû  {Sic,  Pothier,  n**  425; 
Despeisses,  titre  I,  sect.  6,  §  7,  n**  6.)  Supposons  maintenant  que 
l'acheteur  à  réméré  n'ait  pas  conservé  la  chose  jusqu'au  retrait, 
par  exemple,  un  créancier  hypothécaire  du  vendeur  a  formé  la 
surenchère  du  dixième  sur  les  notifications  à  fin  de  purge  et  la 
chose  a  été  adjugée  à  un  tiers.  C'est  contre  celui-ci  qu'aura  lieu 
le  réméré,  et  cela  pour  le  prix  fourni  par  l'acheteur  dépossédé, 
non  pour  le  prix  d'adjudication.  Il  a  été  décidé  en  ce  sens  que  le 
tiers  adjudicataire  ne  pouvait  exiger  la  consignation  du  prix  d'ad- 
judication, comme  l'avaient  prétendu  les  créanciers  inscrits  de 
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son  chef  sur  l'imnieuble  sujet  à  retrait  (Dalloz,  A,  v^  Vente,  p.  336, 
note  I,  arrêt  de  Caen  du  11  avril  1837). 

210.  —  Dans  le  prix  principal  on  doit  faire  rentrer  l'indemnité 
que  le  vendeur  devrait  à  Tacheteur  si  celui-ci  avait  acquitté  une 
charge  que  lui  imposait  le  contrat.  Ainsi,  A  vend  à  B  un  tableau 
engagé  à  son  créancier  C,  sous  condition  que  B,  outre  le  prix  con- 
venu, payera  à  C  le  montant  de  sa  créance;  A  en  retrayant  devra, 
outre  le  prix,  rembourser  à  B  la  somme  que  celui-ci  a  affectée  à 
désintéresser  C  ;  car,  dit  Pothier  (no  419),  cette  charge  qui  lui  a 
été  imposée  et  qu'il  a  acquittée,  fait  partie  du  prix. 

211.  —  Les  termes  de  l'article  1673,  les  mots  «  prix  principal» 
qn'il  emploie  comme  déjà  le  faisait  l'article  1659,  montrent  claire- 
ment, à  notre  avis,  que  le  vendeur  n'a  pas  à  restituer  les  intérêts 
que  le  prix  a  pu  produire  entre  la  vente  et  le  retrait.  Ce  point  ne 
fait  pas  de  doute  pour  les  auteurs  modernes,  et  la  décision  est  fort 
juste.  Au  point  de  vue  delà  loi  d'abord,  car  l'article  1673,qui  énu- 
mère  limitalivement  les  remboursements  de  droit,  ne  fait  pas 
mention  du  remboursement  des  intérêts  ;  l'article  1659  n'en  parle 
pas  davantage  ;  or,  ces  deux  textes  sont  les  seuls  qui  règlent  les 
conditions  auxquelles  le  réméré  peut  avoir  lieu.  M.  Laurent  juge 
cependant  notre  doctrine  contraire  au  principe  des  effets  de  la 
condition  résolutoire,  tel  qu'il  est  formulé  par  l'article  1183;  pour 
que  la  vente  soit  à  la  lettre,  tenue  pour  inexistante,  il  faudrait 
que  le  vendeur  qui  est  réputé  n'avoir  pas  reçu  le  prix,  fût  consi- 
déré comme  n'en  ayant  jamais  dû  toucher  les  intérêts,  et  devant 
les  restituer  s'il  les  avait  perçus.  Par  contre,  on  devrait  le  tenir 
pour  propriétaire  sans  discontinuité,  il  devrait  être  indemnisé  de 
l'interruption  de  jouissance  qui  a  profité  intérimairement  àl'ache- 
teur.  —  Que  telle  doive  être  la  solution  si  l'on  n'applique  à  notre 
hypothèse  que  l'article  1 183,nous  ne  le  contesterons  pas,mais  nous 
so:  tenons  que  les  articles  précités  impliquent  une  dérogation  au 
principe  général  ;  on  compense  les  intérêts  du  prix  avec  les  fruits 
de  la  chose.  Et  cette  manière  de  procéder  ne  mérite  pas  les  re- 
proches que  lui  adresse  M.  Laurent.  D'après  lui  «  cette  compen- 
sation n'est  pas  seulement  contraire  aux  principes,  elle  est  aussi 
peu  équitable,  car  il  en  résulte  toujours  une  certaine  inégalité 
entre  les  parties  contractantes  ;  or,  le  principe  de  la  résolution 
exige  la  plus  stricte  égalité;  dès  qu'elle  est  blessée  on  ne  peut  plus 
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dire  que  les  parties  sont  replacées  au  mêrae  état  où  elles  étaient 
avant  d'avoir  contracté  ».  A  cela  nous  répondrons  que  sans  doute 
une  certaine  inégalité  peut  se  produire,  mais  elle  est  grandement 
compensée  par  le  fait  qu'on  évitera  ainsi  une  liq^uidation  fort  mi- 
nutieuse et  difficile,  du  moins  quanta  l'évaluation  de  la  jouissance 
intérimaire  de  l'acheteur.  Du  reste,  cette  inégalité  ne  sera  pas 
considérable,  car  si  les  intérêts  de  l'argent  sont  plus  forts  que  les 
bénéfices  tirés  de  la  jouissance  d'un  fonds,  le  prix  étant  générale- 
ment dans  les  ventes  à  réméré  inférieur  à  la  valeur  de  la  chose, 
l'écart  que  l'on  redoute  sera  sensiblement  atténué.  Du  reste,  de 
quoi  les  parties  se  plaindraient-elles  ?  Si  Tune  d'elles  craint  de 
subir  un  détriment  par  l'application  de  notre  solution,  rien  ne 
Tempéche  d'y  déroger  et  de  l'écarter  par  une  clause  du  contrat  ; 
ici, comme  presque  partout  en  matière  d'obligations,  la  loi  n'a  rien 
d'impératif  et  les  contractants  peuvent  régler  comme  ils  l'enten- 
dent leur  situation  à  l'égard  de  la  jouissance  de  la  chose  et  du  prix 
pourvu  que  leurs  stipulations  ne  brisent  pas  l'égalité  qui  doit,  en 
fia  de  compte,  régner  entre  les  parties.  C'est  ce  qu'a  décidé,  dans 
ses  considérants,  un  arrêt  de  Bruxelles  du  13  octobre  1825  (Pasi- 
crisie,  année  1824-1825.)  Ajoutons  que  si  le  vendeur  a  été  laissé 
en  possession  de  la  chose  jusqu'au  retrait ,  comme  il  ne  saurait 
sans  injustice  conserver  à  la  fois  le  bénéfice  de  la  jouissance  inté- 
rimaire et  les  intérêts  du  prix  qu'il  a  reçu,  l'acheteur  pourra  lui 
réclamer  ceux-ci  outre  le  prix  principal  (Sic^  Amiens,  arrêt  du 
30  avril  1817  ;  D.  A.,  v»  Vente,  p.  359,  note  2). 

212.  —  Art.  2.  Remboursement  des  frais  et  loyaux  eoùts 
de  la  vente. 

Si  le  contrat  eût  été  définitif,  l'acheteur  les  aurait  supportés 
parce  que  la  vente  avait  été  conclue  pour  un  prix  d'autant  moindre. 
Mais  il  est  résoluble,  et  s'il  vient  à  être  anéanti,  il  serait  inique  de 
les  laisser  à  la  charge  du  retrayé,  qui  n'a  retiré  en  somme  de  la 
vente  que  des  ennuis  et  nul  avantage  ;  d'ailleurs  ils  sont,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  parspretii,  et  on  peut  dire  que  l'obligation 
de  les  rembourser  est  la  conséquence  nécessaire  de  l'obligation  de 
rendre  le  prix  principal. 

Que  doit-on  comprendre  sous  les  termes  de  frais  et  loyaux  coûts? 
D'une  façon  générale,  toutes  les  dépenses  dont  la  passation  du 
contrat  a  été  l'occasion  nécessaire»  toutes  celles  aussi  qu'une 
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clause  spéciale  avait  mises  à  la  charge  de  Tacheteur.  Sous  le  pre- 
mier chef  nous  rangerons  le  coût  de  la  rédaction  de  l'acte  de  vente 
s'il  est  notarié,  les  frais  de  timbre  et  d'enregistrement,  ainsi  que 
le  droit  de  transcription  si  la  vente  est  immobilière,  si  les  parties 
contractantes  ont  été  mises  en  rapport  par  l'intermédiaire  d'un 
courtier^  le  vendeur  restituera  à  l'acheteur  les  frais  de  courtage. 
—  Si  l'acheteur  a  purgé  les  hypothèques  qui  grevaient  la  chose, 
les  frais  de  purge  lui  devront  être  remboursés  (1).  Les  frais  d'enlè- 
vement de  la  chose,  si  elle  est  meuble,  seront  également  resti- 
tuables par  le  retrayant.  —  Sous  le  second  chef,  nous  compren- 
drons les  épingles  et  les  pots-de-vin  stipulés  dans  le  contrat. 

Bien  entendu,  le  vendeur  ne  doit  restituer  que  les  frais  et  loyaux 
coûts  de  la  vente  à  réméré  elle-même.  Si  donc  l'acheteur  avait  fait 
une  revente  dont  le  coût  excédait  celui  du  contrat  primitif,  le  sous- 
acquéreur  retrayé  ne  pourra  réclamer  que  ces  derniers. 

213.  —  La  personne  à  qui  incombent  les  remboursements  dont 
nous  parlons  est  le  vendeur  ou  (s'il  a  cédé  son  droit  à  un  tiers  qui 
exerce  le  retrait)  le  cessionnaire  ;  dans  ce  dernier  cas,  le  fardeau 
n'en  peut  être  rejeté  sur  le  cédant  qui,  en  lui  transmettant  ses 
droits,  a  entendu  en  même  temps  se  décharger  sur  lui  de  ses  obli- 
gations corrélatives  (Cass.,  7  mai  1818). 

214.  —  L'acheteur  doit  être  rendu  absolument  indemne  des  frais 
du  contrat;  la  régie  en  a  tiré  une  conséquence  fort  rigoureuse  et 
quo  la  Cour  de  cassation  a  confirmée  par  arrêt  du  24  mars  1835. 
Voici  quelle  était  l'espèce  :  L'acheteur  à  réméré  a  négligé  de  faire 
enregistrer  son  titre  dans  le  délai  légal,  ou  bien  il  a  déclaré  l'im- 
meuble pour  une  valeur  inférieure  à  la  véritable  ;  au  premier  cas 
il  encourt  la  peine  du  double  droit  (art.  38  de  la  loi  de  frimaire); 
au  second,  un  supplément  de  droit  (art.  39).  Puis  le  retrait  est 
exercé.  D'après  la  régie,  le  vendeur  devra  rembourser  non  seule- 
mont  le  droit  d'enregistrement  régulier,  mais  aussi  les  droits  sup- 
plémentaires que  l'acheteur,  par  son  dol  ou  sa  faute,  a  été  contraint 
de  payer.  —  Solution,  à  notre  avis,  bien  contestable  et  qui  ne  se 
justifie  même  pas  dans  le  cas  où  le  vendeur  se  serait  engagé  dans 
le  contrat  à  rendre  l'acquéreur  totalement  indemme,  comme  cela 

1. Certains  arrêts  et  plusieurs  auteurs  mettent  même  ces  frais  de  piano  à 
la  (  harge  du  vendeur,  quand  même  il  n*exercerait  pas  plus  tard  le  réméré. 
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avait  eu  lieu  dans  l'espèce.  Une  telle  clause  aboutirait  à  rendre  le 
vendeur  responsable  des  conséquences  du  dol  et  de  la  faute  de  son 
acheteur.  Pour  démontrer  qu'un  tel  résultat  est  inadmissible,  il 
suffit  de  se  référer  à  l'article  1628,  aux  termes  duquel  la  clause  de 
non-g'arantie  en  matière  de  vente  n'exempte  pas  le  vendeur  de 
l'obligation  d'indemniser  l'acheteur  de  celle  qui  résulte  de  son  fait 
personnel  :  «  Toute  convention  contraire,  ajoute  ce  texte,  est 
nulle.  »  N'y  a-t-il  pas  entre  ce  cas  et  le  nôtre  une  analogie  qui 
commande  de  les  régir  tous  deux  par  les  mêmes  solutions?  De 
même  l'article  1640  montre  que  l'acheteur  évincé  par  sa  négligence 
ou  son  fait  n'a  pas  droit  à  garantie.  N'en  doit-on  pas  conclure  a 
pari  que  l'acheteur  à  réméré  qm  a  dû  faire  à  l'occasion  de  la 
chose  des  frais  plus  considérables  que  s'il  eût  été  diligent,  ne  doit 
avoir  droit  de  ce  chef  à  aucune  indemnité? 

215.  —  Il  se  peut  que  les  parties  aient,  dans  le  contrat,  restreint 
les  remboursements  à  faire  par  le  vendeur  au  prix  d'achat.  Cette 
stipulation  le  libère,  h.  notre  sens,  de  l'obligation  d'offrir  le  rem- 
boursement des  frais  et  loyaux  coûts  sous  peine  de  ne  pouvoir 
exercer  le  retrait.  Mais  elle  n'emporte  pas  libération  absolue  pour 
lui  de  la  nécessité  d'indemniser  l'acheteur  de  ces  sortes  de  débour- 
sés, sinon  elle  constituerait  une  sorte  de  libéralité  déguisée. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  dans  l'espèce 
l'offre  du  prix  de  vente  seule  était  par  elle-même  satisfactoire  et 
valable  pour  le  réméré,  que  l'acheteur  retrayé  ne  pourrait  se  refu- 
ser à  restituer  la  cho&e  jusqu'au  remboursement  des  frais  et  loyaux 
coûts,  mais  qu'il  aurait  cependant  le  droit  de  les  réclamer  ensuite 
par  action  séparée. 

216.  —  Art.  3.  Remboursement  des  réparations  néces- 
saires et  utiles. 

Ces  réparations  comprennent  d'abord  toutes  celles  qu'en  matière 
immobilière  la  loi  qualifie  de  grosses  réparations  dans  l'article  606. 
—  En  matière  de  meubles,  comme  d'immeubles,  ce  sont  encore 
toutes  les  réparations  sans  lesquelles  la  chose  aurait  péri  ou  perdu 
considérablement  de  sa  valeur.  Ainsi  un  champ  vendu  à  réméré 
menace  d'être  emporté  parla  crue  d'un  cours  d'eau  riverain,  l'ache- 
teur construit  une  digue;  ce  n'est  pas  là  une  de  ces  dépenses  qui 
.  s'imputent  sur  les  revenus,  et  qui  sont  la  contre-partie  de  la  jouis- 
sance du  fonds.  La  distinction  des  dépenses  nécessaires  et  d'entre- 
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lieu  pourra  être  fort  délicate  eu  lait,  mais  nous  pensons  qu'on 
devra  classer  parmi  ces  dernières  celles  qui  se  prennent  sur  les  hé- 
nètices  de  la  chose  et  qui  tendent  à  la  maintenir  en  bon  état,  sans 
avoir  pour  but  d'assurer  sa  conservation  immédiate. 

L'obligation  pour  le  vendeur  de  rembourser  les  dépenses  néces 
saires  est  fondée  sur  cette  idée  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  détri- 
ment d'autrui.  Cette  régie  même  démontre  qu'il  devra  les  rem- 
bourser intégralement  quand  même  il  serait  prouvé  qu'elles  pou- 
vaient être  moindres.  C'est  ce  que  disait  Tiraquenu  dans  l'ancie) 
droit  ;  c'est  aussi  l'avis  de  Duvergier.  A  moins  que  la  dépense 
ne  soit  absolument  hors  de  proportion  avec  la  nécessité  à  laquelle 
elle  a  subvenu,  le  vendeur  ne  peut  pas  se  plaindre  :  «  S'il  trouve 
les  charges  trop  onéreuses,  dit  M.  Laurent,  il  est  libre  de  ne  pas 
exercer  le  retrait  ». 

217.  —  Les  dépenses  de  simple  entretien  étant  à  la  charge  delà 
jouissance,  le  vendeur  n'en  devra  pas  tenir  compte  au  retrayé 
(Pothier,  n**  423).  Il  en  est  autrement  de  ce  que  la  loi  appelle  les 
dépenses  utiles,  c'est-à-dire  celles  qui  ont  procuré  une  plus-value 
à  la  chose.  Mais  alors  le  vendeui'  n'est  tenu  de  rembourser  que  la 
plus-value  en  question.  Rien  ne  prouve  en  effet  que  s'il  eût  con- 
servé la  chose,  il  eût  fait  les  dépenses  dont  il  s'agit,  et  s'il  est  juste 
de  lui  imposer  le  remboursement  intégral  des  dépenses  nécessaires 
qu'il  aurait  été  obligé  de  faire  lui-même  ;  la  même  décision  en  ma- 
tière de  dépenses  utiles  serait  singulièrement  injuste.  Qu'il  doive 
restituer  la  plus-value  qu'elles  ont  procuré  à  la  chose,  rien  de 
mieux  sous  peine  de  l'autoriser  à  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui, 
mais  on  ne  doit  pas  aller  plus  loin.  Que  si  pai*  là  l'acheteur  subit 
une  perte,  c'est  bien  par  sa  faute  :  tant  que  sa  propriété  était  incer- 
taine, la  prudence  lui  conseillait  de  ne  pas  exécuter  les  travaux  de 
simple  amélioration.  Peut-être  même  en  le  faisant,  a-t-il  été  en 
quelque  sorte  de  mauvaise  foi  et  n'a-t-il  eu  pour  but  que  d'imposer 
au  vendeur  lors  de  l'exercice  du  retrait  des  conditions  telles  que 
leur  étendue  le  détournerait  et  l'empêcherait  d'user  de  son  droit. 
Cette  fraude  devra  réussir  si  l'on  interprète  l'article  1673  en  ce 
sens  que  tous  les  remboursements  qu'il  prescrit  doivent  être  effec- 
tués par  le  vendeur  qui  veut  retraire.  Telle  est  bien  en  effet  notre 
opinion;  mais  sans  vouloir  y  apportei*  aucune  restriction,  nous 
rrovons  pouvoir  dire   qu'il  ne  peut  appartenir  à  l'acheteur  do 

IG 


Digitized  by 


Google 


—  158  — 

bonne  ou  mauvaise  foi,  de  rendre  pour  le  vendeur  les  conditions 
du  retrait  plus  onéreuses  que  l'équité  ne  le  comporte.  La  règle  de 
l'article  1673  sur  les  dépenses  utiles  tend  à  ce  que  le  retrayant  ne 
puisse  pas  bénéficier  sans  bourse  délier  des  améliorations  appor- 
tées par  l'acheteur,  mais  on  peut  arriver  pa  une  autre  voie  au  ré- 
sultat qu'elle  veut  atteindre.  Le  vendeur  à  réméré,  lors  d'un  con- 
trat, se  trouve  le  plus  souvent  dans  une  situation  pécuniaire  assez 
critique  et  si  la  loi  avait  entendu  exiger  de  lui  avant  le  retrait  le 
remboursement  de  toute  la  plus-value  résultant  des  déboursés  de 
l'acheteur,  elle  aurait  donc  mis  au  réméré  un  obstacle  souvent  in- 
franchissable, ce  qui  se  conço  itdifficiement.  Aussi  la  cour  d'Agen, 
par  arrêt  du  28  mars  1860,  Sirey,  1860,  II,  page  167)  et  plusieurs 
auteurs  (MM.  Duvergier,  II,  n*  48;  Massé  et  Vergé,  IV.  p.  315, 
note  16),  autorisent  le  vendeur  qui  est  dans  l'impossibilité  de  four- 
nir l'indemnité  de  plus-value  à  exiger  que  l'acheteur  remette  le 
fonds  dans  son  état  primitif  et  enlève  à  ses  frais  toutes  les  amélio- 
rations qu'il  avait  apportées  en  tant  que  cet  enlèvement  ne  doit 
pas  dégrader  le  fonds.  En  un  mot,  l'article  555  est  applicable  avec 
l'option  qu'il  confère  au  propriétaire  du  fonds  :  incapable  de  payer 
la  plus-value,  il  exigera  que  les  travaux  d'où  elle  résulte  soient 
retirés.  L'application  de  notre  texte  est  ici  fort  légitime,  car  au 
point  de  vue  de  sa  possession  intérimaire,  l'acheteur  à  réméré  n'a 
été  qu'un  détenteur  de  mauvaise  foi  ;  en  effet  il  savait  que  l'immeu- 
ble pouvait  lui  être  enlevé  plus  tard.  Peu  importe  donc  qu'en  fai- 
sant les  travaux  utiles  il  ait  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi, 
car  il  est  constitué  possesseu  de  mauvaise  foi  par  la  nature  juri- 
dique de  son  titre.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  est  communément  admis 
pour  le  locataire  qui  a  fait  des  dépenses  d'amélioration  ;  or,  quant 
à  sa  jouissance  de  la  chose  sujette  à  retrait,  l'acheteur  est  assimi- 
lable à  un  locataire  qui  l'aurait  prise  à  bail  pour  un  loyer  équiva- 
lent à  l'intérêt  annuel  du  prix  de  vente.  (Marcadé,  VI,  p.  482). 

218.  —  Quant  aux  dépenses  voluptuaires,  l'article  1673  n'en 
parle  pas,  et  son  silence,  à  défaut  des  principes  d'équité,  suffirait  à 
prouverque  le  retrayant  n'en  doit  pas  tenir  compte  à  l'acheteur. 
Elles  ne  procurent  en  effet  aucun  bénéfice  pécuniaire  au  vendeur, 
peut-être  même  n'ont^lles  pas  à  son  égard  augmenté  l'agrément 
de  la  chose,  si  ses  goûts  ne  sont  pas  ceux  de  l'acheteur  ;  et  quoi  qu'il 
en  soit,  rien  ne  prouve  que  la  chose,  étant  restée  constamment 
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aux  mains  du  retrayant,,  celui-ci  les  aurait  faites.  Comme  il  n*y 
gagne  rien,  peu  importe  que  l'acheteur  en  soit  pour  ses  débour- 
sés ;  comme  pour  les  dépenses  utiles,  celui-ci  ne  doit  en  accuser 
que  sa  propre  imprudence.  Du  reste,  si  ses  travaux  se  sont  traduits 
par  des  adjonctions  au  bien,  et  que  celles-ci  puissent  être  enlevées 
nous  ne  lui  refuserons  pas  le  droit  de  les  retirer,  pourvu  que  ce 
faisant,  il  ne  dégrade  pas  la  chose. 

Pour  compléter  cette  étude  des  obligations  imposées  au  vendeur 
retrayant,  il  nous  reste  à  examiner  la  garantie  spéciale  que  la  loi 
confère  à  l'acheteur  pour  en  obtenir  l'exécution.  C'est,  dit  l'ar- 
ticle 1673,  uu  droit  de  rétention.' 

219.  —  Art.  4.  —  Du  droit  de  rétention  de  l'acheteur. 

Qu'est-ce  que  ce  droit?  Dans  un  arrêt  du  14  janvier  1873  (v. 
n'  144),  la  Gourde  cassation  l'a  considéré  comme  la  simple  mani- 
festation du  droit  de  propriété  qui,  malgré  l'exercice  du  réméré 
subsisterait  au  profit  de  l'acheteur  jusqu'au  remboursement  effec- 
tif des  sommes  auxquelles  il  a  droit  :  d'où  cette  notable  consé- 
quence que  l'acheteur  restant  propriétaire  jusque-là,  les  créan- 
ciers chîrographaîres  du  vendeur  ne  pourraient  saisir  le  bien 
puisqu'il  ne  fait  pas  partie  du  patrimoine  de  leur  débiteur  (1). 
Quant  à  nous  qui  avons  repoussé  la  décision  de  l'arrêt  précité,  nous 
pensons  au  contraire  que  le  droit  de  l'article  1673  est  un  droit 
de  rétention  ordinaire,  et  non  pas  un  droit  de  propriété,  que  ce 
droit  autorise  bien  l'acheteur  à  conserver  la  détention  de  la  chose 
vis-rà-vis  de  tous  jusqu'à  son  parfait  payement,  mais  qu'il  n'em- 
pêche pas  les  créanciers  du  vendeur  de  saisir  la  chose  et  de  la 
faire  vendre,  l'adjudicataire  ne  devant  entrer  en  possession 
que  du  jour  oii  le  vendeur  retrayant  aura  exécuté  ses  obligations 
envers  l'acheteur  retrayé. 

Dans  les  deux  doctrines  le  droit  de  rétention  de  l'article  1673 
ne  saurait  être  opposé  par  l'acheteur  à  ceux  des  créanciers  hypo- 
thécaires du  vendeur  dont  le  droit  était  conservé  avant  la  trans- 
cription de  la  vente  à  réméré;  seulement  vis-à-vis  d'eux  il  pourra 
se  prévaloir  de  l'article  2175  à  l'effet,  s'ils  veulent  saisir  la  chose,  de 
se  faire  rembourser  la  plus-value  résultant  de  ses  dépenses  et  amé- 
liorations. 

1.  Il  en  serait  de  même  des  créanciers  du  vendeur  dont  Thypothèquo  n'au- 
rait été  inscrite  que  depuis  la  transcription  de  la  vente  à  réméré. 
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220.  —  Ou  peut  îsupposier  qu'avant  d'avoir  obtenu  satisfactioîi 
le  retrayé  se  dessaisise  de  la  chose.  Quelle  sera  sa  position  îf  Dans 
le  système  de  la  Cour  de  cassation,  on  devra  pour  être  logique 
décider  qu'étant  resté  propriétaire  il  pourra  revendiquer  le  bien 
pour  s'en  faille  ainsi  remettre  en  possession.  Cette  solution  a  ce- 
pendant été  repoussée  même  par  des  partisans  de  l'arrêt  de  1873, 
qui  ont  été  amenés  ainsi  a  condamner  implicitement  leur  théorie 
sur  la  nature  de  notre  droit  de  rétention.  (M.  Glasson,  Thèse  de 
doctorat,  p.  119.)  Pour  nous,  et  par  une  suite  rationnelle  de  notre 
principe  sur  ce  même  point,  l'acheteur  en  se  dessaisissant  de  la 
chose  a  perdu  cette  sorte  de  nantissement  particulier  qui  cons- 
tituait sa  garantie;  il  n'est  plus  alors,  pour  ce  qui  lui  reste  dû, 
qu'un  simple  créancier  chirographaire.  En  vain  dira-t-on  qu'en 
raison  le  réméré  est  une  véritable  revente  et  confère  dés  lors  au 
revendeur  (acheteur  à  réméré)  un  privilège  indépendant  de  toute 
détention  matérielle  du  bien  :  le  privilège  du  vendeur.  Nous  ne 
reviendrons  pas  sny  la  réfutation  de  cette  idée  que  nous   avons 
déjà  repoussée  (n*  116).  Nous  devons  donc  maintenir  notre  opi- 
nion: le  droit  de  rétention  sera  définitivement  perdu  pour  l'ache- 
teur le  jour  où  sans  en  être  dépouillé  il  se  dessaisira  de  la  chose. 
A  cela  rien  d'étonnant  :  l'abandon  qu'il  fait  de  la  possession  im- 
plique renonciation  tacite  à  la  garantie  dont  elle  est  la  base.  Une 
fois  réduit  à  son  action  personnelle,  il  courra  comme  tous  les 
autres  créanciers  chirographaires  les  chances  d'insolvabilité  du 
vendeur,  et  si  celui-ci  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture,  il  vien- 
dra au  marc  le  franc  avec  ses  créanciers  dans  la  distribution  qui 
s'ouvrira  {Sic,  Merlin,  Rép.   v°  Prix  de  créance,  sect.  6,  §  5, 
n'*6,  et  6;  Troplong,  n^  763).  —  De  cette  opinion  la  cour  d'Amiens 
(arrêts  du  30  avril  1817  et  du  17  juin  1818)  a  tiré  cette  conclu- 
sion :  Le  vendeur  à  réméré  ayant  été  laissé  constamment  en  pos- 
session, exerce  le  réméré,  mais  il  reste  encore  devoir  quelque 
chose  au  retrayé  ;  celui-ci  ne  peut  se  prévaloir  du  droit  de  réten- 
tion qui  n'existe  pas  à  son  profit,  il  a  seulement  action  pour  obte- 
nir, outre  l'intégralité  des  remboursements  énoncés  à  l'article  1673, 
les  intérêts  du  prix  principal  pour  «  lui  tenir  lieu  des  fruits  du 
fonds  > 

L'acheteur  à  réméré  peut  avoir  été  désintéressé  au  moyen  de 
^onds  prêtés  au  retra3'ant  par  un  tiers.  Celui-ci  ayant  obtenu  de 
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son  emprunteur  la  subrogation  conventionnelle  de  l'article  1250 
2°  pourra  se  prévaloir  du  droit  de  rétention  contre  les  mêmes  per- 
sonnes que  l'acheteur  désintéressé.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cham- 
bre civile  par  arrêt  du  2  décembre  1818,  et  cette  décision  est  con- 
forme à  la  manière  dont  on  explique  le  plus  «souvent  les  caractères 
de  la  subrogation. 

221.  —  Nous  avons  vu  ce  qu'est  le  droit  de  rétention,  quels  sont 
ses  effets,  comment  il  cesse  et  quelles  personnes  peuvent  s'en 
prévaloir.  Déterminons  maintenant  à  quelles  conditions  l'acheteur 
peut  l'invoquer.  Dans  l'ancien  droit,  Pothier  (n**  426)  décidait  que 
la  rétention  n'avait  plus  de  raison  d'être  aussitôt  que  le  retrayant 
avait  restitué  les  sommes  liquides.  Paul  de  Castro  et  Tiraqueau 
la  maintenaient  au  profit  du  retrayé  tant  qu'il  n'avait  pas  été  rem- 
boursé entièrement,  même  des  sommes  non  liquides  lors  du  re- 
trait. Une  troisième  opinion  soutenue  par  Despeisses  permettait 
au  vendeur  de  reprendre  possession  malgré  l'acheteur  dés  qu'il 
avait  remboursé  les  sommes  liquides,  mais  à  condition  de  fournir 
caution  de  restituer  les  autres.  L'article  1673  a  reproduit  la  doc- 
trine dejTiraqueau  ;  le  vendeur,  dit-il,  ne  peut  rentrer  en  possession 
«  qu'après  avoir  satisfait  à  toutes  ces  obligations.  »  En  cela  il  ne 
peut  qu'être  approuvé  par  ceux  qui  avec  nous  pensent  qu'en  matière 
de  retrait  non  amiable  la  garantie  du  remboursement  des  sommes 
non  encore  liquidées  lors  du  retrait  est  la  principale  application 
du  droit  de  rétention  de  l'acheteur. 

SECTION  III.  —  OBLIGATIONS  DE  L' ACHETEUR  A  LA  SUITE  DU   RETRAIT 

222.  —  Par  l'exercice  du  réméré,  l'acheteur  perd  toute  chance 
Je  devenir  propriétaire,  et  la  défaillance  de  la  condition  suspen- 
pensive  du  non-rachat  démontre  qu'il  ne  Ta  jamais  été.  Le  vendeur 
peut  donc  agir  en  revendication  contre  lui,  sauf  à  se  heurter  dans 
certains  cas  à  son  droit  de  rétention.  Restituer  la  chose,  voilà  donc 
la  grande  obligation  du  retrayé  ;  il  faut  donc  examiner  l'étendue 
de  cette  obligation.  —  En  voici  d'après  nous  la  formule:  l'ache- 
teur doit  rendre  la  chose  avec  tous  les  accessoires  qui  ont  pu  lui 
survenir  pendant  le  temps  qui  a  séparé  la  vente  du  retrait,  dans 
l'état  où  elle  se  trouve  à  cette  dernière  époque,  non  détériorée  par 
sa  faute  ou  son  dol. 
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223.  —  Art.  1.  Restitution  de  la  chose  avec  ses  acces- 
soires. 

Par  une  conséquence  directe,  l'acheteur  doit  restituer  Talluvion 
qui  se  serait  adjointe  au  fonds  pendente  conditioner  car,  dit  l'ar- 
ticle 5b6,  l'alluvioii  profite  au  propriétaire  ;  or  le  vendeur  n'a  ja- 
mais cessé  de  l'être  :  il  y  a  donc  un  droit  indéniable.  Et  cependant 
cette  question  avait  donné  lieu  à  de  graves  dissentiments  ;  Paul 
de  Castro  défendait  le  droit  du  retrayant,  mais  Pothier,  Fachinée 
et  la  majorité  des  auteurs  attribuaient  à  l'acheteur  le  bénéfice  dé- 
finitif de  l'alluvion.  On  faisait  remarquer  en  ce  sens  que  l'ache- 
teur courant  le  risque  du  réméré,  ce  bénéfice  n'est  qu'une  juste 
compensation  du  dommage  qu'il  éprouve  par  suite  du  retrait.  La 
chose  périssant,  il  aurait  subi  la  perte,  car  le  vendeur  n'aurait 
.pas  exercé  le  retrait  ;  il  est  donc  juste  que  si  elle  s'accroît,  l'ac- 
complissement du  retrait  ait  pour  contre-partie  le  gain  de  l'allu- 
vion: Ubi  periculum  ibiet  lucrum.  (Loi  fin.  §  3,  C.  de  Furtis.) 
Pothier  ajoutait  une  considération  qui  prouve  que  de  son  temps  on 
n'était  pas  encore  absolument  fixé  sur  la  nature  du  réméré  ; 
d'après  lui,  le  réméré  n'entraîne  résolution  que  pour  l'avenir  ;  la 
vente  a  subsisté  dans  le  passé  avec  toutes  ses  suites  ;  l'acheteur  a 
donc  le  droit  de  conserver  les  accroissements  survenus  à  la  chose 
au  même  titre  que  les  fruits  et  produits  dont  elle  a  été  la  source  : 
ce  qu'il  doit  rendre  au  vendeur  c'est  ce  qu'il  en  a  reçu,  pas  da- 
vantage. —  Ce  système  est  aujourd'hui  universellement  repous- 
sé ;  l'article  1673,  en  efi'et,  ne  laisse  plus  place  à  aucun  doute.  Le 
réméré  accompli  constitue  une  condition  rétroactive  aux  tei*mes  de 
l'article  1183.  Ajoutons  que  l'alluvion  étant  non  pas  un  bien  spé- 
cial mais  une  simple  adjonction  au  fonds  sujet  à  retrait,  est  sou- 
mise à  la  règle  générale  :  Accessorium  sequitur  principale. 
Du  reste  l'acheteur  à  réméré,  en  se  portant  acquéreur,  savait  qu'il 
pourrait  soufirir  plus  tard  le  retrait  ;  il  ne  peut  donc  réclamer  de 
compensation  du  dommage  qu'il  en  subit.  Si  même  il  pouvait  en 
prétendre  une,  ce  n'est  certes  pas  sur  l'alluvion,  car  lors  du  contrat 
elle  n'existait  pas  et  on  ne  pouvait  prévoir  qu'elle  se  formerait; 
il  n'a  donc  pu  l'avoir  en  vue  comme  devant  lui  demeurer  à  titre 
d'indemnité  lors  du  retrait. 

224.  —  Si,  le  cas  échéant,  la  question  de  l'alluvion  peut  avoir 
une  certaine  importance,  celle  que  nous  allons  indiquer  n'a  guère 
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qu'un  intérêt  doctrinal  et  se  doit  trancher  comme  la  précédente, 
nous  n'insisterons  donc  point.  Voici  l'espèce  dont  il  s'agit  :  Pen- 
dant le  délai  de  réméré,  un  trésor  est  découvert  dans  le  fonds 
vendu.  Le  rachat  effectué,  le  vendeur  obtiendra  la  part  du  pro- 
priétaire (Pothier  l'attribuait  au  retrayé  par  les  motifs  ci-dessus 
énoncés),  parce  qu'il  doit  bénéficier  de  cette  sorte  de  présomption 
que  la  loi  déduit  en  sa  faveur  de  son  droit  sur  le  sol,  droit  qu'il  n'a 
pas  abdiqué  en  vendant  le  fonds,  puisque  la  condition  qui  suspen*» 
dait  le  droit  de  son  acquéreur  est  défaillie.  Quant  à  la  part  de  l'in- 
venteur, à  moins  que  lui-même  n'ait  découvert  le  trésor,  elle  lui 
échappera  toujours,  car,  quelque  soit  celui  qui  ait  fait  l'invention, 
fût-ce  le  retrayé,  l'inventeur  est  un  tiers  par  rapport  à  la  pro- 
priété. 

225.  —  On  ne  saurait  voir  des  accroissements  du  fonds  dans  les 
parcelles  de  terrain  contiguës  que  l'acheteur  a  acquises  des  pro- 
priétaires voisins.  Seulement,  comme  le  fait  remarquer  M.  Trop- 
long,  c'est  à  lui  de  laire  la  preuve  des  adjonctions,  une  fois  que  le 
retrayant  a  établi  que  ce  qu'il  a  vendu  et  ce  qu'il  reprend  est  la 
chose  dans  son  ensemble  ;  le  retrayé  devient  demandeur  en  dis- 
traction, et  à  ce  titre  il  doit  justifier  du  bien  fondé  de  sa  préten- 
tion. Cette  assertion  avait  été  contestée  dans  les  rémérés  exercés 
au  profit  du  domaine  de  l'État,  mais  elle  trouve  un  appui  sérieux 
dans  les  solutions  données  pour  des  cas  analogues  :  il  a  toujours 
été  admis  que  l'emphytéote,  le  grevé  de  substitution,  le  vassal 
soumis  au  retrait  féodal,  s'ils  prétendaient  avoir  fait  des  adjonc- 
tions aux  fonds  à  restituer,  devaient  prouver  que  les  portions 
adjointes  leur  appartenaient  en  propre  (Fusarius,  quœst.  618, 
no  49,  De  fidei.  substit.  —  Pérégrinus,  art.  54,  n°'  22  et  23,  p.  627, 
Fideicommissis,  etc.).  La  Cour  de  Nancy,  par  arrêt  du  1"  juin 
1832,  avait  ordonné  cependant  que  le  dom  aine  retrayant  une  terre 
par  lui  aliénée  devrait  prouver  que  l'ensemble  de  la  terre  et  sépa- 
rément toutes  ses  portions  avaient  la  même  provenance.  C'était 
exiger  une  justification  bien  difficile  et  sans  raison  plausible. 
Aussi  préférons-nous  la  doctrine  de  la  Cour  de  Metz  (arrêt  du 
16  janvier  1826)  qui  a  statué  en  sens  contraire  en  imposant  au 
retrayé  qui  veut  conserver  certaines  parcelles  de  la  chose  la 
preuve  de  son  droit  sur  elles* 

226.  —  Au  nombre  des  accessoires  restituables  par  le  retrayé 
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doit-on  ranger  les  fruits  que  la  chose  a  produits  depuis  la  vente 
jusqu'au  réméré?  En  principe,  non.  Cela  ressort  de  ce  que  la  loi 
confère  (implicitement)  au  vendeur  et  d'une  façon  définitive  les 
intérêts  produits  dans  Tentre-temps  par  le  prix  qu'il  a  touché. 
Les  deux  solutions  sont  corrélatives  ;  elles  établissent  une  sorte 
de  compensation  conforme  à  l'intention  des  parties  et  à  l'esprit  de 
la  loi.  L'acheteur  est  en  quelque  sorte  évincé  par  son  vendeur;  or 
l'article  1630  dit  qu'au  cas  d'éviction,  le  vendeur  devra  restituer 
la  valeur  des  fruits,  si  l'acheteur  est  obligé  de  les  rendre  au  pro- 
priétaire qui  l'évincé.  Appliquons  cette  règle  à  notre  hypothèse  : 
Si  l'on  disait  que  le  vendeur  a  droit  aux  fruits,  il  faudrait  ajouter 
qu'il  en  doit  rendre  la  valeur,  son  droit  et  son  obligation  doivent 
donc  se  neutraliser,  et  l'acheteur  doit  retenir  les  fruits.  M.  Trop- 
long  admet  notre  décision,  mais  pour  une  raison  peu  soutenable, 
ce  nous  semble.  D'après  lui,  l'acheteur  était  jusqu'au  retrait  un 
possesseur  de  bonne  foi;  à  ce  titre,  il  peut  invoquer  l'article  549. 
Pour  nous,  c'est  bien  plutôt  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  de 
cette  idée  nous  avons  tiré  (n**  217)  une  importante  déduction.  Il 
possède,  en  vertu  d'un  titre  de  propriété  purement  conditionnel 
qui,  sans  doute,  n'est  pas  vicieux,  selon  l'article  550,  mais  qui  est 
fort  défectueux,  puisqu'on  somme  il  n'a  qu'une  valeur  éventuelle. 
L'acheteur  connaît  nécessairement  l'imperfection  et  l'incertitude 
de  ce  titre;  il  sait  qu'il  n'est  pas  à  l'abri  d'une  dépossession,  il  n'a 
donc  pas  dans  la  valeur  de  son  titre  cette  croyance  qui  constitue 
la  bonne  foi  en  matière  de  possession  de  la  chose  d'autrui. 

237.  —  L'acheteur  conservera  donc  les  fruits  perçus  pendant 
sa  jouissance  intérimaire  depuis  la  vente  jusqu'au  réméré.  Mais  à 
qui  appartiendront  ceux  qui  à  ces  deux  époques  sont  encore  à 
percevoir?  On  peut  d'abord  mettre  hors  de  doute  un  cas  :  celui  où 
il  s'agit  de  fruits  civils,  ceux-ci  se  partageront  entre  le  vendeur 
et  l'acheteur  en  proportion  de  la  partie  de  l'année  pendant  laquelle 
chacun  d'eux  a  eu  la  jouissance.  C'est  le  cas  où  A...  ayant  loué 
un  fonds  pour  neuf  ans,  le  1"  janvier  1876,  le  vendeur  a  réméré 
le  1"  juin  187»  et  le  rachète  le  1"  décembre  1882.  L'acheteur 
aura  droit,  pour  la  première  année,  aux  7/13  du  prix  de  fermage, 
et  pour  la  troisième  aux  11/12. 

228.  —  Mais  supposons  maintenant  des  fruits  naturels  pen- 
dants lors  de  la  vente  ou  du  rachat.   A  qui  faut-il  les  attribuer  et 
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dans  quelle  proportion  ?  —  Pothier  (n**  407)  a  le  premier  émis 
cette  idée  que,  lors  de  la  vente,  le  prix  a  dû  être  déterminé  en 
tenant  compte  des  fruits  alors  pendants  et  qui  étaient  destinés  à 
être  perçus  par  l'acheteur.  Le  prix  ayant  été  élevé  en  consé- 
quence, si  le  vendeur  devait  le  restituer  sans  bénéficier  des  fruits 
en  question,  le  retrayé  aurait  à  la  fois  le  prix  et  la  chose,  ce  que 
réquité  ne  permet  pas.  Dès  lors  le  vendeur  aura  droit  à  la  resti- 
tution de  la  valeur  de  ces  fruits.  Quant  aux  fruits  pendants  lors  du 
retrait,  le  vendeur  seul  doit  en  profiter,  sous  condition  de  rem- 
bourser les  frais  des  labours  et  semences.  Cette  solution  déduite 
implicitement  des  règles  posées  par  les  coutumes  d'Orléans  et  de 
Paris  en  matière  de  fruits,  était  formellement  adoptée  par  les  cou- 
tumes d'Auvergne,  de  Loudunois  et  de  la  Marche.  Elle  avait  pour 
base  l'intention  vraisemblable  des  parties  qui  avaient  entendu 
établir  l'égalité  entre  elles  en  compensant  les  fruits  par  les  inté- 
rêts. Nous  ne  l'adopterons  pas  parce  que  justement  elle  ne  nous 
parait  pas  satisfaire  ce  désir.  Si  en  effet  une  récolte  est  prête  à 
faire  lors  du  réméré,  l'acheteur  en  serait  privé,  dans  la  doctrine 
de  Pothier,  au  profit  du  retrayant,  qui  aurait  en  outre  gagné  les 
intérêts  du  prix  pendant  la  période  durant  laquelle  la  récolte  s'est 
formée  !  Ce  serait  là  une  singulière  égalité. 

229.  —  M.  Bugnet  a  donc  proposé  un  autre  système  :  la  con- 
dition résolutoire  se  réalisant,  l'administration  et  la  jouissance 
intérimaire  de  l'acheteur  n'en  subsistent  pas  moins  ;  il  doit  donc 
garder  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus,  et  notamment  ceux  qui 
étaient  pendants  lors  de  la  vente.  A  l'inverse,  il  n'a  aucun  droit  sur 
ceux  qui  sont  sur  pied  lors  du  retrait.  C'est  l'application  de 
l'article  585  Code  civ.  Il  n'y  aura  lieu  d'ailleurs  au  profit  de  l'ache- 
teur à  aucune  indemnité  de  labours  et  semence  relativement  aux 
fruits  pendants  lors  du  réméré,  car  c'est  un  cas  qu'il  a  dû  prévoir 
au  moment  de  la  vente,  il  l'a  implicitement  acceptée  et  volenti 
non  lit  injuria.  Toute  autre  solution  aboutirait  à  des  estimations 
compliquées  et  à  une  liquidation  difficile.  Il  faudrait  comparer  en 
tous  cas  la  valeur  des  produits  de  la  chose  avec  les  intérêts  du 
prix,  et  rien  ne  montre  que  cette  comparaison  ait  été  prévue  par 
les  parties;  la  loi.  dit  enfin  M.  Bugnet,  ne  semble  pas  s'être  pré- 
occupée de  cette  éventualité,  et  rien  dans  son  esprit  n'indique 
qu'elle  doive  être  admise. 
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230.  —  MM.  Troplong  et  Duranton  jugent  également  qu'il  nV  a 
pas  lieu  d'établir  une  égalité  rigoureuse  entre  les  intérêts  perçus 
par  le  vendeur  et  la  jouissance  obtenue  par  le  retrayé.  D'où  ils 
concluent  que  celui-ci  obtiendra,  sans  avoir  à  fournir  aucun  retour, 
les  fruits  pendants  lors  de  la  vente.  Mais  ils  s'éloignent  du  sys- 
tème de  M.  Bugnet  lorsqu'ils  décident  que  ceux  pendants  au  jour  du 
retrait  se  partagent  entre  les  parties  au  prorata  de  la  partie  de 
l'année  pendant  laquelle  chacune  aura  eu  la  jouissance,  l'année 
étant  réputée  commencée  au  jour  anniversaire  de  la  vente.  Cett^ 
seconde  partie  de  la  solution  semble  peu  d'accord  avec  la  pre- 
mière. M.  Troplong  qui  (à  tort  selon  nous)  considère  l'acheteur  à 
réméré  comme  un  possesseur  de  bonne  foi,  devrait  en  déduire 
qu'il  est  sans  droit  sur  les  fruits  qu'il  n'a  pas  perçus. 

231.  —  Cette  doctrine,  à  nos  yeux,  se  condamne  elle-même 
par  son  défaut  de  logique.  C'est  la  théorie  de  M.  Bugnet  que  nous 
allons  chercher  à  combattre,  car  elle  va  sans  hésiter  jusqu'aux 
dernières  conséquences  de  son  principe.  En  la  critiquant  nous  pré- 
senterons une  autre  opinion,  selon  laquelle  l'acheteur  a  droit  aux 
fruits  perçus  ou  non  par  lui,  en  proportion  du  temps  qu'a  duré  sa 
jouissance.  Si  la  vente  a  lieu  le  1"  juin  1880,  et  si  le  1*'  décem- 
bre 1882  le  retrait  est  exercé,  l'acheteur  aura  droit  à  deux  ré- 
coltes complètes,  et  s'il  a  recueilli  la  troisième  il  devra  compte  au 
retrayant  de  la  moitié  de  sa  valeur  (1).  En  somme,  nous  appliquons 
pour  les  fruits  naturels  la  règle  que  la  loi  proclame  quand  il  s'agit 
de  fruits  civils  ;  il  n'y  a  aucune  raison  de  l'écarter  ;  plus  que  toute 
autre  elle  donnera  satisfaction  à  la  volonté  probable  des  parties. 
Sans  doute  l'évaluation  du  revenu  annuel  du  fonds,  pourra  présenter 
certaines  difficultés,  mais  en  somme  on  pourra  toujours  l'opérer 
avec  une  approximation  suffisante,  dût-on  pour  cela  s'en  référer  à 
la  fixation  faite  au  cadastre.  Telle  était  la  décision  donnée  par  la 
coutume  de  Poitou  (art.  367).  Elle  est  aussi  corroborée  par  l'his- 
torique de  la  rédaction  du  Code  civil.  Le  projet  de  l'an  VIII  indi- 
quait la  solution  de  M.  Buguet  ;  l'article  95  disposait  en  efiet  que 
«  lorsque  le  vendeur  fait  usage  de  la  faculté  de  réméré,  les  fruits 
pendants  par  leurs  racines  lui  appartiennent  à  compter  du  jour  où 

1 .   Si   c'est  le  vendeur  qui  touchait  la  troisième,  Il  devrait  à  l'inverse  en 
ndemniser  Tacheteur  pour  moitié. 
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il  a  remboursé  ou  consigné  le  prix  s'il  n'y  a  stipulation  contraire.  » 
Le  tribunal  d'appel  de  Montpellier  s'éleva  contre  cette  disposi- 
tion en  prouvant  qu'elle  mettait  l'acheteur  à  la  merci  du  ven- 
deur quant  à  l'acquisition  des  fruits  de  la  dernière  année.  Le  tri- 
bunal d'appel  de  Lyon  proposait  à  tout  le  moins  d'amender  l'ar- 
ticle ^b,  en  obligeant  dans  l'espèce  le  retrayant  à  «  rembourser 
les  frais  de  culture  à  concurrence  du  temps  »  depuis  lequel  les 
semailles  étaient  faites.  Le  tribunal  d'appel  de  Metz  disait  de  l'ar- 
ticle 95  :  «  cette  disposition  peut  légitimer  une  injuste  spécula- 
tion. » 

Dans  le  Code,  cette  règle  n'a  pas  été  reproduite,  et  vraisembla- 
blement les  observations  des  tribunaux  d'appel  ont  dû  amener  sa 
suppression.  C'est  qu'en  effet  l'article  95  du  projet,  comme 
M.  Bugnet  l'a  fait  depuis,  appliquait  à  notre  cas  l'article  585  ;  et 
cette  application  conduisait  aux  conséquences  les  plus  iniques  : 
«  L'article  585,  dit  M.  Laurent,  n'établit  pas  un  principe  général, 
il  consacre  une  solution  particulière  à  l'usufruit  et  qui  s'explique 
par  l'incertitude  qui  règne  sur  le  moment  où  l'usufruit  viendra  à 
s'éteindre  ;  il  y  a  chance  égale  entre  le  nu  propriétaire  et  l'usu- 
fruitier ».  Or,  cette  sorte  de  compensation  établie  d'office  par  la 
loi  entre  la  première  et  la  dernière  année  de  jouissance  est  trop 
hasardeuse,  trop  souvent  démentie  par  les  faits  pour  qu'on  puisse 
être  tenté  de  l'appliquer  hors  du  cas  pour  lequel  elle  a  été  établie, 
d'autant  que  si  le  plus  souvent  il  ne  dépend  pas  de  la  partie  inté- 
ressée de  faire  cesser  à  son  gré  l'usufruit,  il  dépend  de  la  volonté 
du  vendeur,  dans  notre  hypothèse,  d'arrêter  par  le  retrait  quand 
il  l'entend,  la  jouissance  de  l'acheteur.  Pour  frustrer  celui-ci,  il 
suffirait  à  l'autre,  dans  le  système  que  nous  combattons,  d'exercer 
le  réméré  au  moment  où  la  récolte  serait  prête  à  recueillir  ;  il 
l'acquerrait  ainsi  tout  entière  sans  avoir  autre  chose  à  rembour- 
ser au  retrayé  q:io  les  frais  de  semences  et  labours  !  Si  une  telle 
solution  pouvait  prévaloir,  on  pourrait  dire  avec  M.  Oolmet  de 
Santerre  :  «  L'acheteur  est  sûr  que  le  réméré  ne  sera  jamais 
exercé  au  lendemain  d'une  récolte  ».  Dans  notre  système,  au  con- 
traire, aucune  fraude  ne  sera  possible,  et  si  quelque  difficulté 
s'élevait  relativement  à  l'évaluation  des  fruits  annuels  de  la  chose, 
nous  avons  indiqué  une  base  d'appréciation  à  laquelle  en  déses- 
poir de  cause  on  pourra  toujours  recourir  :  l'estimation  du  revenu 
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de  l'immeuble  servant  à  la  perception  de  l'impôt  foncier;  estima- 
tion généralement  trop  faible,  mais  dont  l'inexactitude  résulte  de 
la  faute  du  vendeur  et  pourra  lui  nuire,  comme  dans  d'autres  cas 
elle  pourra  préjudicier  à  l'acheteur,  ce  qui  établira  une  sorte  de 
compensation. 

232.  —  Reste  à  dire,  pour  épuiser  notre  sujet,  à  quel  moment 
cesse  en  droit  la  jouissance  de  l'acheteur.  De  la  détermination  de 
ce  moment  dépend  la  fixation  de  la  quote-part  à  laquelle  il  aura 
droit  sur  les  fruits  pendants  lors  du  retrait.  S'il  s'agit  d'un  réméré 
exercé  à  l'amiable,  ce  moment  sera  incontestablement  celui  où 
les  remboursements  auront  été  faits  et  acceptés,  alors  se  produira 
l'effet  du  rachat,  qui  fera  cesser  la  jouissance  de  l'acheteur  en  fai- 
sant aussi  défaillir  la  condition  qui  suspendait  l'existence  de  sa 
propriété.  Que  s'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  réméré  exercé  par  des 
voies  forcées,  il  y  a  controverse  sur  notre  question.  Selon  Pothier 
(n**  410),  le  droit  de  l'acheteur  cesse  du  jour  où  des  offres  réelles 
lui  ont  été  faites,  et  ce,  indépendamment  de  toute  consignation  ; 
si  les  offres  refusées  par  lui  sont  ensuite  déclarées  bonnes  et  vala- 
bles, il  sera  ainsi  prouvé  qu'il  a  voulu  indûment  retarder  la  remise 
en  possession  du  vendeur  en  lui  faisant  de  mauvaises  chicanes 
dont  ce  dernier  ne  doit  pas  souffrir.  L'acheteur  se  verra  appliquer 
la  règle  :  1$  damnum  non  sentire  videtur  quod  sim  culpa 
sentit.  Tiraqueau  professait  ,une  autre  doctrine,  à  notre  avis, 
mieux  fondée  et  qu'adoptèrent  les  coutumes  de  Poitou  (articles 
367  et  368),  et  de  Loudunois  (chap.  xvi,  art.  2).  Cette  dernière,qui 
consacre  un  chapitre  spécial  au  retrait  conventionnel,  s'exprime 
ainsi  :  «  Et  par  tel  offre  fait  à  découvert,  comme  dict  est,  et  après 
les  reffus,  consignation  et  dispositions  faits  de  la  manière  que  dict 
est  ;  dès  lors  le  vendeur  gagne  les  arrérages  qui  échurent  après 
et  les  fruits  de  la  chose  immeuble  ainsi  vendue  à  grâce  de  la  pou- 
voir r'avoir.  »  Et  sur  cet  article,  Pierre  le  Proust  fait  cette  re- 
marque: «  Et  est  à  noter  que  l'offre  à  découvert  qui  n'est  suivi  de 
consignation  actuelle,  ne  sert  à  gagner  les  fruits.  »  Cette  déci- 
sion se  motive  ainsi  :  Jusqu'à  la  consignation  le  vendeur  conti- 
nue à  jouir  du  prix  dont  il  reste  saisi,  et  cette  jouissance  compense 
celle  que  l'acheteur  retient  sur  la  chose  à  tort  ou  à  raison,  en  re- 
fusant les  offres.  Le  retard  du  vendeur  à  consigner  vient  encore 
démontrer  qu'à  retenir  la  somme  il  trouve  un  avantage,  il  ne  mé- 
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r  te  pas  que  la  jouissance  de  la  chose  lui  revienne  par  surcroit 
avant  la  consignation.  Telle  est  l'opinion  de  la  Cour  de  cassation 
dans  un  arrêt  du  14  mai  1870  (1),  et  un  arrêt  de  Montpellier  du 
23  novembre  1840  (dans  les  motifs). 

233.— Art.  2.  Indemnité  due  pour  les  dégradations  que  la 
chose  a  subies  par  son  fait  ou  sa  négligence. 

Si  la  chose  a  péri  en  tout  ou  partie  par  un  cas  fortuit  ou  un 
accident  de  force  majeure,  l'acheteur,  en  prouvant  que  telle  est  la 
cause  de  la  perte, se  dégagera  de  toute  responsabilité  sur  ce  point. 
Mais  comme  il  était  obligé  de  jouir  de  la  chose  et  d'en  user  en  bon 
père  de  famille,  tout  manquement  à  ce  devoir  se  traduisant  par 
une  détérioration  donne  pour  le  vendeur  lieu  à  une  indemnité. 
Comme  créancier  conditionnel  de  la  restitution  d'un  corps  certain, 
celui-ci  ^  dû  en  effet  comptei*  que  pendant  le  délai  Tache tem*  rem- 
plirait son  obligation  de  garder  et  entretenir  la  chose. — Les  consé- 
quences de  cette  négligence  seront  régies  pai-  la  régie  de  l'article 
nii2  relatif  aux  obligations  du  locataire.  —  Pour  les  dégradations 
résultant  du  défaut  d'entretien,  il  en  devra  également  indemnité 
complète.  En  sera-t-il  de  même  de  celles  qui  proviennent  du  man- 
que de  grosses  réparations  ?  Nous  ne  le  croyons  pas,  car  les  répa- 
rations en  question  ne  sont  pas  à  sa  charge,  puisque,  étant  pro- 
priétaire sous  conditions,  il  avait  le  droit  de  ne  pas  les  faire  ;  et 
que  cette  condition  s'évanouissant  vient  montrer  qu'il  n'a  jamais 
été  qu'un  simple  possesseur  et  par  conséquent  qu'il  n'a  jamais 
du  faire  sur  la  chose  d'autres  dépenses  que  celles  qui  sont  la  con- 
tre-partie de  la  jouissance.  Ajoutons  cependant  que  s'il  ne  par- 
vient pas  à  prouver  que  les  grosses  réparations  étaient  déjà  né- 
cessaires lors  de  son  entrée  en  possession,  ou  qu'elles  le  sont 
devenues  pendant  sa  jouissance  à  raison  de  la  vétusté  ou  d'un  cas 
fortuit  ;  les  dégradations  auxquelles  elles  devaient  subvenir 
seront  réputés  provenir  de  sa  négligence  dans  l'entretien  de  la 
chose  et  à  ce  titre  il  en  sera  tenu. —  Restent  les  détériorations 
provenant  de  son  fait  actif  ;  elles  seront  sans  aucun  doute  à  sa 
charge  :  telles  sont  celles  qui  résulteraient  de  ce  qu'il  a  changé  le 

1.  Cet  arrêt  est,  croyons-nous,  mal  motivé  en  droit,  cardans  ses  attendus 
il  pose  en  principe  que  le  retrait  n'opère  résolution  de  ia  vente  que  pour 
Tavenir. 
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mode  delà  jouissance  ou  la  destination  de  chose  par  exemple  en  cul- 
tivant en  vignes  une  terre  labourable  ou  en  abattant  les  construc- 
tions qui  existaient  sur  le  fonds  lors  de  la  vente. 

234.  —  Art.  3.  Obligations  de  restituer  la  chose  libre  de 
tous  droits  de  son  Qhef. 

Quant  aux  droits  réels  que  Tacheteur  avait  assis  sur  le  bien, 
l'exercice  du  retrait  les  anéantit  ip$o  jure.  Pour  les  droits  per- 
sonnels qu'il  a  concédés, il  devrait  rationnellement  enêtre  de  même; 
cependant  l'article  1673  in  fine  décide  que  :  «  les  baux  faits  sans 
fraude  >  par  l'acheteur  retrayé  ne  pourront  être  méconnus  par  le 
retrayant.  Cette  solution  qui  applique  en  somme  l'article  1743  pour 
le  cas  où  le  droit  du  bailleur  viendrait  a  être  résolu,  n'était  pas 
adoptée  dans  notre  ancien  droit,  c'est  ce  qui  résulte  d'un  arrêt 
du  24  juillet  1637  {Journal  des  audiences,  I"  liv. ,  3  chap.  xlii.)  La 
^  loi  Emptorem  logiquement  interprêtée,  entrwiait  cette  conséquence 

[  que  si  tous  les  successeurs  particuliers  d'un  bailleur  de  maisons 

ou  de  fonds  ruraux  pouvaient  déposséder  le  preneur,  à  pluâ  forte 
raison  celui  qui  reprenait  le  bien  en  vertu  d'une  condition  réso- 
lutoire du  droit  du  bailleur  pouvait-il  agir  ainsi.  {Sic  Bretonnier 
sur  Henrys,  IV,  p.  2^.)  Cette  décision  avait  prévalu  après  une  con- 
troverse mentionnée  par  Tiraqueau.  Le  Code  adopte  la  solution 
contraire  ;  il  ne  saurait  en  être  blâmé  :  l'acheteur  à  réméré  peut 
n'avoir  pas  les  moyens  matériels  ou  intellectuels  d'exploiter  la 
chose  par  lui-même,  pour  en  jouir  il  n'a  donc  qu'une  ressource,  la 
donner  à  bail  ;  or  comment  trouverait-il  un  preneur  si  celui-ci 
était  sujet  à  être  évincé  par  le  retrayant  ?  Sous  peine  d'infirmerie 
droit  intérimaire  de  l'acheteur,  la  loi  devait  donc  imposer  les  baux 
par  lui  faits  au  vendeur  qui  exerce  le  retrait.  Ce  faisant  elle  ré- 
pond aux  exigences  de  l'intérêt  public  qui  exige  que  la  production 
et  la  mise  en  valeur  des  biens  soient  le  plus  possible  favorisées  : 
pouvant  sans  crainte  bailler  pour  un  assez  long  terme,  l'acheteur 
trouvera  plus  facilement  des  preneurs  séneux  que  si  la  durée  du 
bail  était  limitée  au  délai  de  réméré. 

235.  —  La  loi  n'a  pourtant  pas  voulu  que  l'acheteur  en  s'ai- 
dant  de  notre  disposition  pût  frauduleusement  par  des  baux  d'une 
longueur  excessive  immobiliser  la  propriété  du  vendeur  qui  a 
opéré  le  réméré.  Mais  quand  pourra-t-on  dire  que  le  bail  est  frau- 
duleux ?  Ceci  est  une  question  de  fait  dont  les  tribunaux  seront 
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juges  souverains  :  toujours  est-il  que  les  articles  1429  et  1430 
relatifs  aux  baux  consentis  par  le  mari  sur  les  propres  de  sa 
femme  ne  sauraient  être  appliqués  en  ce  qui  touche  la  définition 
du  bail  excessif  en  notre  matière. 

236.  —  Comment  le  preneur  justifiera-tl-ilque  son  bail  a  été 
conclu  avec  l'acheteur  avant  le  réméré?  Par  la  date  certaine  ou 
la  transcription  si  le  bail  est  passé  pour  plus  de  dix-huit  ans. 

Pour  les  baux  d'une  moindre  durée,  pas  de  difficulté  s'il  y  a  date 
certaine.  Mais  quid  si  le  bail,  quel  qu'en  soit  le  terme,  n'a  pas 
reçu  date  certaine,  fera-t-il  foi  de  sa  date  vis-à-vis  du  retrayant, 
sauf  preuve  de  la  fraude  ?  Oui,  dit-on  généralement  (V.  M.  Col- 
met  de  Santerre,  VII,  n**  119  bis),  car  «  la  loi  n'exige  pas  comme 
à  l'article  1743  que  ce  bail  ait  date  certaine  :  les  tribunaux 
apprécieront  »,  le  vendeur  a  conRé  pendente  conditions kYsLche- 
teur  l'administration  et  la  jouissance  de  la  chose,  il  y  a  là  un  man- 
dat, et  l'on  sait  que  la  date  des  actes  passés  par  un  mandataire  est 
opposable  au  mandant  qui  quant  à  ces  actes  n'est  pas  un  tiers  au 
sens  de  l'article  1328.  —  Nous  repousserons  cette  opinion  :  nous 
venons  de  voir  que  si  la  loi  impose  au  vendenr  les  baux  faits  par 
l'acheteur  à  réméré,  ce  n'est  pas  comme  conséquence  d'un  mandat 
que  ce  dernier  aurait  reçu.  Ce  mandat,  nous  le  répétons,  ne  sau- 
rait exister;  car  si  leretrayé  avait  charge  d'administrer  et  d'exer- 
cer la  jouissance  pour  le  vendeur,  comment  n'aurait-il  droit  de  la 
part  de  celui-ci  qu'au  remboursement  de  la  plus-value  créée  par 
ses  dépenses  utiles?  Ces  dépenses  ont  été  faites  dans  l'exercice 
de  la  libre  administration  de  la  chose  (1).  Pour  nous,  il  faut  donc 
décider  que  le  bail  dont  nous  parlons  n'est  opposable  au  vendeur 
que  s'il  a  date  certaine  antérieure  au  réméré. 

CHAPITRE  IX 

APPRÉCIATION  DE  LA  VENTE  A  RÉMÉRÉ  AUX  POINTS  DE  VUE 
JURIDIQUE  ET  ÉCONOMIQUE 

237.—  L'utilité  civile  et  économique  du  réméré  a  été  vive- 
ment contestée,  et  ce  non  seulement  par  certains  esprits  qui  sys- 

1.  Le  mandataire  en  effet  a  droit  d'être  remboursé  entièrement  de  ses 
impenses  (art.  1999). 
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téinatiquement  attaquent  le  s  dispositions  de  nos  codes,  mais  en- 
core par  des  auteurs  moins  passionnés  à  l'aide  d'arguments  con- 
sidérables. 

Faisons  d'abord  justice  de  certaines  objections  à  notre  avis 
mal  fondées  dont  notre  clause  a  été  l'objet  :  «  Une  telle  institution, 
dit  M.  Accollas(2)roi<  civil,  III,  p.  314),  est  des  plus  perturbatrices 
parmi  les  applications  dont  est  susceptible  l'idée  de  résoluiion.  > 
Voici  ses  griefs  brièvement  résumés  :  La  vente  à  réméré  pou- 
vait avoir  son  utilité  au  moyen  âge,  lorsqu'il  existait  de  grands 
domaines  et  qu'on  avait  le  culte  des  fonds  patrimoniaux  ;  le  sei- 
gneur embarrassé  se  faisait  prêter  par  le  «  juif  et  le  bourgeois  » 
en  donnant  ses  terres  en  nantissement  ;  il  pouvait  ainsi  se  procu- 
rer des  fonds  sans  aliéner  ses  immeubles  et  avec  l'espoir  de  les 
dégager  plus  tard  ;  d'autre  part  cette  vente  à  réméré  constituait 
pour  le  prêteur  un  mode  de  placement  toléré  par  la  loi.  Comme 
les  autres  retraits,  le  réméré  correspondait  donc  aux  nécessités 
sociales  de  l'époque;  mais  depuis  les  choses  ont  bien  changé  «  le 
juif  et  les  bourgeois,  les  seigneurs  actuels  ne  tiennent  pas  à  la 
terre  qui  immobilise  l'argent  »,  ils  préfèrent  le  coffre-fort  d'où 
les  capitaux  sortent  et  où  ils  rentrent  à  volonté,  et  en  même 
temps  qu'on  trouve  peu  de  personnes  disposées  à  vendre  à  réméré, 
on  en  trouve  encore  bien  moins  qui  soient  disposées  à  acheter 
ainsi.  Quand  M.  Accollas  indique  l'utilité  ancienne  de  la  clause 
de  réméré,  il  a  raison,  bien  qu'en  la  restreignant  d'une  façon  trop 
évidente  dans  l'intérêt  d'une  thèse  de  droit  social  que  nous 
n'avons  pas  à  discuter  ici,  mais  nous  ne  pouvons  le  suivre  quand 
il  accuse  le  peu  d'utilité  fourni  actuellement  par  la  vente  à 
réméré.  Nous  montrerons  en  effet  tout  à  l'heure  que  cette  vente 
trouve  un  emploi  assez  fréquent  et  pur  de  toute  fraude  dans  cer- 
taines régions  delà  France.  Il  voit*  une  nouvelle  preuve  du  dénû- 
ment  scientifique  et  de  l'incapacité  législative  de  nos  compilateurs  » 
dans  l'admission  de  la  vente  à  rachat  par  ceux  qui  prohibent  le 
contrat  pignoratif  et  qui  restreignent  abusivement  la  liberté  de 
l'intérêt,  et  il  affirme  que  notre  opération  tend  toujours  en  pra- 
tique à  faire  fraude  aux  régies  des  articles  2078  et  2088.  Nous 
croyons  ces  critiques  exagérées.  D'ailleurs  elles  aboutissent  à  ce  * 
résultat  inattendu  :  permettre  les  contrats  pignoratifs  par  res- 
pect pour  la  liberté  des  conventions  ;  prohiber  le  réméré  comme 
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attentatoire  aux  droits  des  parties  et  des  tiers.  »  11  nous  semble 
qu'il  y  a  là  un  singulier  manque  de  logique.  Que  devient  le  res- 
pect absolu  de  la  liberté  des  conventions,  ne  doit-on  plus  en 
admettre  l'existence  lorsqu'il  s'agit  d'en  faire  l'application  pour 
valider  la  clause  de  réméré  ?  Le  «  réméré  est  attentatoire  aux 
droits  des  parties  et  des  tiers.  »  En  quoi  donc?  En  insérant  la 
clause,  les  parties  savaient  fort  bien  ce  qu'elles  faisaient,  et  quant 
aux  tiers,  y  a-t-il  pour  eux  dans  les  effets  du  retrait  un  véritable 
danger  qu'ils  n'aient  pu  connaître  d'avance,  s'ils  ont  été  tant  soit 
peu  prudents  ?  Tous  ceux  qui  ont  des  droits  dont  la  validité  est 
subordonnée  à  celle  du  droit  même  de  l'acheteur  ont  dû  en  les 
stipulant  consulter  le  registre  des  transcriptions  ou  du  moins  se 
faire  représenter  par  leur  auteur  ses  titres  de  propriété. 

238.  —  Abordons  maintenant  les  objections  générales  soulevées 
par  rexistence  de  notre  clause  (M.  (^ourcelle-Seneuil,  Traite  d\^co- 
nomie  politique,  l.  II,  p.  68.  M.  (ilassoii). 

La  première  est  tirée  de  co  fait  qu'elle  facilite  l'usure.  Les 
antres  sont  d'ordre  plutôt  économique  que  civil,  elles  consistent  à 
prétendre  que  la  vente  avec  clause  de  rachat  rend  la  propriété  in- 
certaine, conduit  forcément  à  un  amoindrissement  de  production, 
et  qu'enfin  elle  constitue  un  mo>en  de  crédit  trop  élémentaire  pour 
ne  pouvoir  être  facilement  .suppléée  par  ceux  que  notre  loi  con- 
sacre. 

239.  —  1*  Z»a  venie  à  réméré'  facilite  r usure  et  déguise  avec  une 
facilité  intolérable  les  contrats  pignoratifs. 

C'est  là,  nous  l'avouons,  un  sérieux  argument  pour  prétendre  que  la 
faculté  de  rachat  doit  être  in  terdite  en  législation  ;  les  dangers  qull  pré- 
sente àce  double  pointdevue  sontréels.  Comme  le  fait  très  bien  obser 
ver  M.Bédarride{7Vat7^rff^  doletde  la  fraude,  t.  IV  n^  1175)  :  le  prt^- 
leur  peut  souvent  profiter  de  l'embarras  où  se  trouve  son  emprun- 
teur pour  se  faire  nantir  d'un  immeuble  sous  forme  de  vente  à  ré- 
méré ;  faute  de  retrait  dans  le  délai  nécessairement  fort  bref,  il 
conservera  donc  le  fonds  et  comme  il  l'a  acquis  généralejnentà  très 
bas  prix,  il  éludera  en  même  temps  et  les  dispositions  légales  qui 
limitent  le  taux  de  l'intérêt  et  celles  qui  interdisent  au  créancier  de 
retenir  en  payement  la  chose  dont  il  a  été  nanti.  —  Mais,   répon- 
drons-nous, que  peut-on  conclure  de  là  ?  Rien  absolument  contre 
la  valeur  théorique  de  la  ventr  à  rémérr.   iloiume  le  dil  l'ori  bien 
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l*auteur  précité,  «  le  juge  aura  seulement  le  devoir  d'éclairer  To- 
pération  qui  lui  est  dénoncée  et  de  la  rétablir  dans  son  vrai  carac- 
tère et  ses  effets  naturels  ».  Chardon  est  plus  absolu  et  prétend  que 
la  vente  à  réméré,  est  nécessairement  usuraire.  C'est  une  exagéra- 
tion que  les  faits  mêmes  contredisent.  Il  y  a  en  France  des  contrées 
qui  pratiquent  couramment  cette  sorte  de  vente  avec  ses  caractères 
légaux  et  dans  sa  pureté  absolue.  Ce  sont  celles  où  l'industrie  et  le 
commerce  se  sont  peu  développés  et  où  la  terre  est  restée  la  va- 
leur par  excellence.  Les  habitants  de  ces  régions  se  fient  peu  aux 
placements  en  valeurs  fiduciaires,  et  les  ruines  financières  qui  se 
produisent  fréquemment  leur  font  considérer  que  le  meilleur 
moyen  d'employer  leurs  fonds  disponibles  est  d'en  acheter  des 
terres.  —  Cette  manière  de  faire  est  d'ailleurs  en  harmonie  avec  des 
usages  très  anciens  et  très  généraux,  tendant  tous  à  maintenir  le 
plus  possible  dans  son  intégrité  et  son  individualité  le  patrimoine 
foncier  de  la  famille.  —  Cette  idée  a  dans  le  Dauphiné  par  exemple 
produit  une  véritable  rébellion  contre  laloi  successorale  du  partage 
égal,  et  c'est  ainsi  que  parmi  les  pères  de  famille  bien  peu  meurent 
intestats,  et  que  dans  leurs  dispositions  testamentaires  ils  attri- 
buent au  fils  aîné  outre  sa  réserve  une  sorte  de  quarte  avanta- 
geuse de  leurs  biens  ;  quarte  généralement  égale  en  fait  à  la  quo- 
tité disponible  et  consistant  en  terres.  On  conçoit  dès  lors  combien 
peu  ces  personnes  doivent  chercher  dans  la  vente  pure  et  simple 
un  moyen  de  se  procurer  les  sommes  dont  elles  ont  besoin,  et 
combien  au  contraire  la  clause  de  rachat  doit  être  usitée,  puis- 
qu'elle donne  à  Valiénateur  l'espoir  de  rentrer  plus  tard  dans  sa 
propriété.  Et  du  côté  de  (l'acheteur  à  réméré,  des  dispositions  de 
même  nature  existent  ;  il  n'est  pas  un  spéculateur  et  un  usurier, 
mais  seulement  un  cultivateur  qui  cherche  à  étendre  son  domaine, 
et  qui  dans  l'espèce  acquiert  le  fonds  dans  le  but  de  l'exjploiter 
pour  son  compte. 

Dans  une  telle  opération,  peut-^tre  y  art-il  une  sorte  de  prêt,  mais 
aucun  des  éléments  d'un  contrat  pignoratif  ne  s'y  rencontre  :  Pas 
de  relocatio  puisque  l'acheteur  a  pour  intention  de  faire  un  mar- 
ché sérieux.  Pas  de  consuetudo  fœnerandiy  puisque  voulant  jouir 
du  fonds  sans  pour  cela  augmenter  ses  frais  généraux  d'exploita- 
tion ni  son  matériel,  il  ne  saurait  faire  des  achats  à  réméré  une 
spéculation  habituelle*  Quant  à  la  vllité  du  prix,  elle  ne  se  ren- 
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contre  pas  non  plus.  Sans  doutele  prix  fixé  est  assez  bas,  mais  eel 
abaissement  du  prix  au-dessous  de  la  valeur  vraie  de  la  chose  ne 
contient  pas  une  clause  d'usure  ;  il  est  en  effet  naturel  qu'achetant 
pour  lui-môme  et  sans  intention  de  spéculation,  l'acquéreur 
veuille  se  ménager  une  indemnité  de  ses  soins  et  des  travaux  qu'il 
aurait  effectués  sur  la  chose,  pour  le  cas  où  le  retrait  viendrait  à 
être  exercé.  Cet  exercice  du  retrait  constitue  en  effet  une  sorte 
d'aléa;  s'il  se  produit,  l'acheteur  verra  s'évanouir  tous  les  bénéfices 
dont  la  chose  devait  pour  lui  être  la  source,  la  diminution  du  prix 
au-dessous  de  la  valeur  réelle  compense  pour  lui  cette  mauvaise 
chance  en  môme  qu'elle  rend  plus  facile  au  vendeur,  l'accomplisse- 
ment du  réméré.  Tout  aussi  légitime  peut  être  la  vente  à  réméré 
de  meubles  et  nous  en  avons  eu  de  récents  exemples.  Il  y  a  peu. de 
temps  on  a  poursuivi  pour  usure  des  personnes  qui  prêtaient  sur 
gage  avec  des  clauses  pignoratives  sous  forme  de  vente  à  réméré, 
mais  elles  avaient  pendant  longtemps  pratiqué  ce  contrat  de  la 
façon  la  plus  légale  et  ce  n'est  qu'à  raison  des  délits  d'usure,  qui  à 
la  fin  s'étaient  glissés  dans  leurs  opérations,  qu'une  instruction  fut 
ouverte  contre  elles.  En  résumé  donc,  convenons  que  notre  clause 
de  réméré  peut  couvrir  bien  souvent  des  stipulations  illicites,  mais 
n'en  concluons  pas  qu'il  en  est  toujours  ainsi  et  ne  protestons  pas 
contre  la  validité  de  la  vente  à  réméré,  puisque,  quelque  primitif 
qu'il  soit,  ce  moyen  de  crédit  rend  encore  de  sérieux  services. 

240.  —  2^"  La  clause  de  rdmërë  rend  la  propriété  incertaine. 

Gela  est  vrai  et  le  cas  échéant  peut  produire  de  graves  inconvé- 
nients ;  mais  pourquoi  s'en  prendre  àiïotre  clause  seule,  lorsque  les 
mêmes  désavantages  résultent  de  toute  condition  résolutoire  appli- 
quée à  une  transmission  de  propriété?  Pour  être  logiques,  ceux  qui 
invoquent  cet  argument  devraient  exiger  que  toute  condition  de 
cette  espèce  fût  nulle.  C'est  ce  qu'ont  fort  bien  compris  les  législa- 
teurs de  certains  cantons  suisses  (voir  n^  258).  Mais  pour  rationnelle 
qu'elle  soit,  une  telle  décision  nous  semble  bien  extrême  et  pour 
ce  seul  motif  nous  pouvons  repousser  l'objection  que  nous  venons 
d'indiquer.  D'ailleurs  le  Gode  en  a  tenu  compte  dans  une  fort  large 
mesure  puisqu'il  a  limité  à  cinq  années  le  terme  pendant  lequel 
pourrait  exister  cette  incertitude  de  la  propriété. 

241.  —  3**  La  faculté  de  rachat  entrave  notablement  le  développe- 
ment de  la  production.  —  Faisons  d'abord  observer  que  cette  ob- 
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jeclioii  n'a  pas  une  portée  générale,  que  tout  au  moins  elle  n'a  pas 
grande  force  lorsque  Tobjel  vendu  est  un  meuble  ou  une  maisoiî. 
Mais  en  nous  plaçant  même  sur  son  terrain  le  plus  solide,  esl-elle 
absolument  convaincante?  Nous  ne  le  pensons  pas  .  Car  outre  que 
la  loi,  en  limitant  d'une  façon  très  étroite  le  délai  de  retrait,  a  sin- 
gulièrement affaibli  la  puissance  de  l'argument  qu'on  oppose,  nou> 
voyons  que  garanti  par  les  dispositions  del'article  1673  contre  toute 
perte  considérable,  l'acquéreur  peut  donner  à  l'exploitation  de  la 
chose  toute  Textension  qu'elle  comporte.  Sans  doute  il  pourra  se 
rencontrer  tels  cas  où  malgré  tout,  il  aura  pu  légitimement  immo- 
biliser la  chose  en  ne  développant  pas  la  puissance  de  production 
qu'elle  recèle  ;  mais  au  poiîitde  vuede  son  intérêt  privé,  Une  saurait 
s'en  plaindre,  car  en  contractant  il  devait  se  préoccuper  des  consé- 
séquences  éventuelles  de  son  marché,  et  quant  à  Tintérêt  public, 
les  dispositions  précitées  de  l'article  1660  ne  sont-elles  pas  un  sûr 
garant  q\ril  ne  sera  pas  sérieusement  lésé? 

242  — ^La  clause  de  rënnW  fournit  un  moyen  de  crédit  trofi  eh'- 
mentaire  pour  ne  pouvoir  être  remplaa^  par  les  proc^dt^s  plus  parfaite 
que  la  loi  a  consacras.  —  Cette  observation  est  exacte,  en  partie, 
mais  elle  méconnaît  le  principe  de  la  liberté  des  conventions; 
qu'importe  que  les  parties  puissent  réaliser  par  une  autre  voie  le 
but  qu'elles  poursuivent  par  telle  ou  telle  manière,  si  celle  qu'elles 
emploient  ne  blesse  aucun  principe  de  morale  ni  de  droit  positif. 
C'est  affaire  à  elles  de  s'y  prendre  comme  elles  le  veulent.  Et  d'ail- 
leurs, le  procédé  plus  parfait  à  coup  sûr  de  l'hypothèque  est  de  ceux 
qui  dans  les  campagnes  effrayent  parfois  les  personnes  obérées,  ou- 
tre que,  comme  nous  l'avons  montré  ci-dessus,  il  leur  est  plus  fa- 
cile de  trouver  un  acheteur  à  réméré  qu'un  prêteur  disposé  à  se 
contenter  actuellement  d'un  droit  réel  sans  doute,  mai?  d'une  réali- 
sation difficile  compliquée  et  peut-être  peu  avantageuse. 

243.  —  En  somme,  la  vente  à  réméré  peut  être  dangereuse,  mais 
les  tribunaux  ont  le  plus  large  pouvoir  de  rejeter  les  spéculations 
illicites  qu'elle  peut  déguiser;  les  considérations  invoquées  contre 
elle  n'empêchent  pas  qu'elle  puisse  dans  certains  cas  présenter  des 
avantages,  et  si  l'on  ajoute  à  cela  que  le  respect  du  droit  de  con- 
tracter librement  doit  ici  trouver  son  application  ;  l'on  ne  devra  pas 
s'étonner  qu'une  telle  opération  ait  été  reconnue  valable  par  la 
trrande  malorité  des  législations. 
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L'étude  des  principaux  codes  étrangers  en  cette  matière  nous 
semble  donc  utile  pour  démontrer  ce  point,  et  c'est  par  là  que  nous 
terminerons  ce  travail  sur  la  faculté  de  réméré. 


APPENDICE 


Li:(4I.SLATI(>NS     KTRANi^KHKS 


§  1*%  —  Grande-Bretaf/ne, 
244. — Le  pacte  de  réméré  est  admis,  mais  son  fonctionnemem  se 
confond  avec  celui  de  Thypothèque  ou  morl-ga^e.  Le  mort-gage 
est  rengagement  d'un  immeuble  pour  sûreté  du  payement  d'une 
somme  d'argent  ;  il  peut  consister  soit  dans  une  constitution  d'hy- 
pothèque, soit  dans  le  transfert  de  propriété  du  bien  au  créancier, 
sous  condition  que  si  l'aliénateur  rembourse  au  terme  convenu  la 
somme  dont  il  est  débiteui,  il  rentrera  dans  la  propriété  de  sa 
chose.  C'est  une  sorte  de  vente  à  réméré,  moins  le  payement  du 
prix  par  l'acheteur  au  vendeur,  ce  dernier  en  fait  l'ayant  déjà  reçu 
avant  l'eramortgagement,  —  iBlackston,  Com^w^n^fleVe.v  des  lois  an- 
(jlnlses^  liv.  II,  ch.  x,  n"  2J.  La  coutume  autorise  aussi  le  prêt  sur 
gage  avec  dause  commissoir(».  A  première  vue,  cela  peut  étonner 
étant  donné  le  caractère  généralement  usuraire  et  immoral  d'une 
pareille  opération.  Mais  de  fait  elle  ne  constitue  qu'une  vente  à 
terme  de  réméré  indéfini.  C'est  qu'en  effet  les  tribunaux  dérogent  à 
cette  décision  singulière  en  accordant  à  l'emprunteur  qui  n'a  pas 
remboursé  dans  le  délai  fixé  par  la  clause  commissoire,  le  bénéfice 
du  rachat  d'équité  {equity  of  rédemption):  pour  exercer  ce  rachat, 
le  débiteur  doit  offrir  de  rembourser  ce  qu'il  a  reçu  à  titre  de  prêt 
avec  les  intérêts  et  frais  ;  à  cette  condition,  il  peut  sommer  le  prê- 
teur de  lui  rendre  compte  de  la  chose  et  de  tous  les  produits  qu'elle 
a  donnés  entre  ses  mains.  Quant  au  prêteur,  il  peut  éviter  ces  offres 
en  prenant  les  devants  et  en  mettant  le  débiteur  en  demeure  ou  de 
rembourser  ou  de  consentir  à  la  mise  en  vente  du  bien  qui,  dès  lors, 
subit  le  même  sort  que  s'il  avait  été  au  début  grevé  d'hypothèque. 
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Telles  sont  les  solutions  contenues  dans  le  statut  Vll^de  Georges  II, 
chapitre  xx. 

§  2.  —  Stcède,  Norwège^  Danemark. 

245.  —  La  législation  suédoise  ne  fait  pas  mention  spéciale  de  la 
vente  à  réméré. 

En  Norwège,  où  le  Code  de  Christian  V  (1683)  forme  la  base  de  la 
législation,  il  est  admis  d'après  cette  loi  que  la  vente  à  réméré  est 
valable,  mais  elle  n*est  pas  réglementée  d'une -façon  particulière. 
Elle  est  soumise  à  la  volonté  des  parties  dont  les  stipulations  sont 
fidèlement  observées. 

Mêmes  règles  en  Danemark  où  le  même  Code  est  en  vigueur. 
Pour  être  valables  envers  les  tiers,  la  convetition  de  réméré  et  la 
constatation  de  son  exercice  doivent  préalablement  avoir  été  lues 
en  justice. 

§  3.  —  Russie  et  Pologne  ricsse, 

246.  —  La  validité  de  la  vente  à  réméré,  si  elle  n'est  pas  consacrée 
expressément  par  un  article  du  Code  civil  russe^  résulte  sans  diffi- 
culté et  implicitement  des  articles  1182  et  1183,  qui  rangent  parmi 
les  conventions  qui  peuvent  facultativement  être  adjointes  à  la 
vente  «  toutes  tes  clauses  licites.  » 

En  Pologne  russe,  le  droit  civil  étant  gouverné  par  les  disposi- 
tions du  Code  français,  le  réméré  est  régi  par  des  principes  identi- 
ques aux  nôtres. 

§  4.  —  Belgique  et  Hollande. 

247.  —Les  deux  pays  étant  régis  par  notre  Code  civil,  les  disposi- 
tions de  celui-ci  relativement  à  la  vente  à  réméré  sont  appliquées 
(Code  belge,  art.  1659  à  1673  ;  Code  hollandais,  art.  1555  à  1569. 

§  5.  —  Droit  allemand. 

248.  —  Il  serait  trop  long d'énumérer  ici  les  diverses  législations  de 
l'Allemagne,  aussi  bien  leurs  dispositions  en  notre  matière  sont 
elles  généralement  concordantes. 

En  droit  commun,  nos  règles  sont  suivies  sauf  éur  un  point.  La 
faculté  de  réméré  ne  peut-être  opposée  aux  tiers  même  quand  elle 
aurait  été  déclarée  dans  le  contrat  par  lequel  ces  tiers  acquéreurs 
ont  obtenu  leurs  droits.  Cette  disposition  doit  en  fait  rendre  assez 
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rares  les  cas  où  le  retrait  s'exerce,  et  prêter  aux  fraudes  de  la  part 
de  l'acheteur  originaire. 

Certains  pays  allemands  observent  au  sujet  de  la  vente  à  réméré 
le  Code  français  :  tels  sont  le  grand  duché  de  Berg,  celui  de  Bade  ; 
la  Prusse  Rhénane,  etc.  Il  en  est  de  même  de  la  Bavière,  sauf  sur  un 
point  important  :  le  droit  de  réméré  peut  y  être  stipulé  pour  un 
délai  indéfini. 

249.  —En  Prusse,  il  est  aussi  déclaré  par  le  Code  que  le  réméré 
à  raison  d'une  convention  expresse  ou  môme  de  l'esprit  du  contrat 
peut  ôtre  accompli  en  tout  temps  sans  qu'il  puisse  y  avoir  prescrip- 
tion. —  La  cession  du  droit  de  retrait  par  le  vendeur  ou  son  ces- 
sionnaire  n'est  valable  que  si  le  tiers  qui  actuellement  possède 
rimmeublc  donne  son  consentement.  —  Pour  effectuer  le  retrait, 
le  vendeur  doit  rembourser  les  améliorations  faîtes,  et  les  frais 
extraordinaires  de  conservation,  mais  seulement  s'ils  dépassent  le 
produit  donné  par  la  chose  en  un  an.  Le  pacte  de  réméré  peut  être 
stipulé  à  là  fois  au  profit  des  deux  parties.  Il  peut  aussi  être  inséré 
dans  l'intérêt  de  l'acheteur  seul,  c'est  alors  ]une  sorte  de  pactum 
displicentiœ  romain. 

Le  prix  de  rachat  peut  ôtre  stipulé  différent  du  prix  de  vente  ; 
mais  s'il  l'excède  notablement,  il  y  a  présomption  d'usure  et  le 
contrat  tombe  tout  entier.  (V.  art.  296  à  328). 

§  6.  —  Autriche, 

250. — La  vente  des  immeubles  peut  seule  être  faite  sous  clause  de 
réméré,  et  la  faculté  confère  au  vendeur  un  droit  personnel  intrans- 
missible à  ses  héritiers.  Ce  droit  n'est  d'ailleurs  opposable  aux  tiers 
qu'après  la  mention  faite  sur  les  registres  publics.  —  La  vente  à 
réméré  ne  peut-être  employée  pour  déguiser  un  contrat  de  nantis- 
sement avec  ou  sans  pacte  commissoire;  si  ce  déguisement  vient  à 
être  découvert,  le  contrat  sera  traité  comme  un  prêt  sur  gage  ou 
avec  antichrèse. 

Au  droit  de  retrait  correspond  pour  l'acheteur  le  droit  de  reven- 
dre la  chose  au  vendeur  dans  un  certain  délai.  Ces  deux  droits  peu- 
vent concourir  ou  bien  être  stipulés  séparément. 

251.  —  A  côté  de  ces  deux  facultés  le  Code  autrichien  réglemente 
d'une  façon  assez  complète  le  droit  de  préférence  ou  de  préemption. 
Ce  droit  réservé  au  vendeur  pour  le  cas  où  l'acheteur  aliénerait  la 
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choso  est  de  luî-môme  personnel,  mais  par  rintabulation  (transcrip- 
tion)  il  devient  réel.  Dans  les  deux  cas  cependant,  il  est  incessible 
et  intransmissible.  —  Quand  l'acheteur  veut  aliéner,  il  notifie  à  son 
vendeur  Texposé  des  propositions  qui  lui  ont  été  faites  par  le  tiers 
qui  veut  sous-acquérir  ;  dans  le  jour  de  cette  notification  en  ma- 
tière de  meubles,  dans  les  trente  jours  en  matière  d'immeubles,  le 
vendeur  doit  exercer  son  droit  de  préemption,  faute  de  quoi  il  en 
est  déchu  de  plein  droit.  Si  l'acheteur  néglige  de  faire  l'offre  de 
préemption,  il  est  tenu  de  tous  les  dommages-intérêts  envers  le 
vendeur.  Celui-ci  peut  en  outre,  s'il  a  rendu  son  droit  réel,  revendi- 
quer contre  le  sous-acquéreur,  sauf  à  celui-ci  à  se  retourner  en  ga- 
rantie contre  son  auteur  s'il  était  lui-même  de  bonne  foi.  —  Si 
l'acheteur  est  sous  le  coup  d'une  saisie  sur  le  bien  acheté  par  lui 
avec  droit  de  préemption,  le  vendeur  doit  être  convoqué  à  l'adju- 
dication. —  Enfin  le  vendeur  ne  peut  exercer  la  préemption  qu'en 
ofibrant  ce  même  prix  qui  était  offert  par  le  tiers,  et  en  remplissant 
les  conditions  accessoires  de  cette  revente,  soit  en  fait,  soit  par  équi- 
valent si  elles  sont  susceptibles  d'évaluation  pécuniaire. 

Nous  avons  cru  devoir  présenter  cet  aperçu  du  droit  de  préemp- 
tion sous  le  Code  autrichien,  pour  bien  montrer  les  différences 
fondamentales  quî  le  séparent  du  droit  de  réméré.  Il  y  a  là  une 
série  de  règles  spéciales  d'un  grand  intérêt  ;  nous  aurions  voulu 
pouvoir  les  commenter  avec  quelque  détail,  mais  le  cadre  de  cette 
étude  ne  s'y  prêterait  pas  facilement  ;  il  faut  donc  nous  contenter 
des  courtes  observations  qui  précèdent  ;  et  qui  suffiront  à  rendre 
facile  la  comparaison  de  la  préemption  etdu  réméré  tels  qu'ils  exis- 
tent en  Autriche. 

g  7.  —  Roumanie  et  Serbie. 

252.— Le  Code  roumain  de  1864, dans  ses  articles  1372  à  1388,  a 
reproduit  textuellement  les  dispositions  de  notre  loi  en  matière 
de  vente  à  réméré. 

Le  Gode  serbe  est  moins  explicite,  néanmoins  dans  l'article  601,  il 
dispose  ainsi  ;  «  Si  le  vendeur  vend  la  chose  en  se  réservant  le  droit 
de  la  reprendre  en  restituant  le  prix  principal,  l'acheteur  la  lui  re- 
mettra au  terme  stipulé.  Il  ne  sera  pas  tenu  compte  des  fhiîls  et 
revenus  perçus  non  plus  que  des  pertes  survenues  ;  la  chose  sera 
rendue  dans  Tétat  où  elle  a  été  reçue.  »  Cette  décision  quant  aux 
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fruits  a  le  grand  mérite  de  couper  court  à  toutes  les  controverses 
qui  en  droit  français  s'élèvent  à  ce  propos  ;  si  elle  peut  n'être 
pas  absolument  équitable,  dans  tous  les  cas  elle  a  du  moins  Tavan- 
tage  d'une  grande  simplicité  pratique,  car  elle  a  pour  corrélatif  le 
droit  du  retrayant  à  tous  les  intérêts  qu'il  a  retirés  du  prix  dans 
rentre-temps,  et  par  là  même  aucun  règlement  de  jouissance  ne 
pourra  être  nécessité  par  l'exercice  du  réméré. 

§  8.  —  Portugal 
253. — La  vente  à  réméré  {oenda  a  rétro)  fut  permise  en  Portugal  par 
les  lois  qui  précédèrent  le  Gode  civil  de  1867.  Mais  ce  dernier  l'a  in- 
terdite par  l'article  1587  ainsi  conçu  «  Fica  prohibido  para  o  futurn 
o  contracte  de  vende  a  rétro  «.Prohibition  absolue,  mais  qui  ne  doit 
pas  porter  atteinte  aux  droits  acquis,  aussi  Tarticle  1588  contient  une 
disposition  transitoire  fort  juste,  qui  règle  le  sort  des  ventes  de 
cette  nature  faites  avant  la  promulgation  du  nouveau  code,  elles 
continuent  à  valoir,  sauf  que  le  délai  de  retrait  s'il  avait  été  stipulé 
plus  long  que  quatre  ans  est  réduit  à  ce  terme  à  compter  de  la  pro- 
mulgation du  code.  —  Voilà  donc  une  législation  qui  a  jugé  né- 
cessaire la  suppression  de  la  clause  du  rachat  ;  ce  qui  a  décidé  le 
législateur  à  statuer  ainsi,  c'est  probablement  la  crainte  de  voir  ca- 
cher sous  la  Ibrme  de  ventes  à  réméré  des  contrats  usuraires. 
Ferreira,  Codigo  cîril  Portuguez  annotado,  vol.  IV,  p.  50  et  s.)  —  On 
a  aussi  invoqué  los  inconvénients  qui  résultaient  de  Tincertitude 
de  la  propriété  pendant  le  délai  du  réméré  et  la  rareté  de  ces  sortes 
de  ventes.  Ces  raisons  n'avaient  cependant  pas  paru  déterminantes 
aux  rédacteurs  du  projet  de  code,  qui  avaient  maintenu  la  vente  à 
réméré  en  matière  d'immeubles,  en  fixant  à  quatre  ans  le  délai 
maximum  de  retrait  (art.  1592  à  1609).  Le  même  projet  posait  sur 
l'attribution  au  vendeur  et  à  l'acheteur  des  fruits  pendants  lors  de 
la  vente,  et  lors  du  réméré  des  règles  qui  sont  insérées  dans  le  Gode 
Mexicain,  où  nous  les  retrouverons  bientôt.  (Projecto  redigido  por 
A.  de  Seabra.) 

§  9.  —  Espagne, 

254. —  La  législation  espagnole  sanctionne  d'une  façon  très  large 
les  retraits  en  matière  de  vente.  Outre  le  retrait  lignager  admis  au 
profit  des  proches  parents  du  vendeur,  nous  rencontrons  le  retrait 
conventionnel  (retracto  conventional)  dont  l'insertion  est  permise 
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dans  les  ventes  mobilières  ou  immobilières  éventa  a  carta  de 
gracia).  —  Le  vendeur  ne  peut  Texercer  que  cofilre  Tacheteur  et 
ses  héritiers.  Cependant  la  clause  de  réméré  est  opposable  même 
aux  tiers,  si  elle  est  constatée  dans  Vacte  de  vente  immobilière  et 
puWiée  par  le  fait  de  Tinscription  de  cet  acte  sur  les  registres  de 
propriété  (Loi  hypothécaire,  art.  2  et  37).  Quant  à  la  durée  du  droit 
de  retrait,  elle  varie  selon  les  conventions  intervenues  entre  les  par- 
ties ;  si  un  délai  déterminé  a  été  stipulé,  son  expiration  entraînera 
de  plein  droit  la  déchéance  du  vendeur  ;  si  Ton  n'a  pas  fixé  de  terme, 
il  sera  de  vingt  ans,  durée  des  actions  personnelles.  Si  le  contrat 
porte  que  le  vendeur  pourra  retraire  quand  il  le  voudra  en  rembour- 
sant le  prix,  le  tribunal  suprême,  par  décision  du  12  mai  1875,  a  jugé 
que  le  délai  n'excéderait  pas  cependant  vingt  ans. 

A  coté  du  réméré,  la  loi  espagnole  admet  deux  retraits  légaux, 
que  nous  retrouverons  dans  la  loi  du  canton  suisse  de  Fribourg,  et 
qu'ont  adoptés  plusieurs  codes  de  TAmérique  du  Sud  :  le  premier 
donne  le  droit  au  propriétaire  éminent  ou  utile  d'acquérir  le  do- 
maine utile  ou  éminent  qui  lui  manque  en  remboursant  à  l'acheteur 
de  ce  domaine  son  prix  d'acquisition.  Le  second  permet  à  un 
communiste  d'exercer  le  retrait  contre  l'acheteur  de  l'autre  por- 
tion indivise  (rétracte  de  communeros).  L'un  cesse  quand  l'acqué- 
reur a  fait  inscrire  son  titre  sur  les  registres  publics;  cette  forma- 
lité laisse  subsister  le  second. 

256  —  Dans  le  droit  civil  aragonais,  l'action  de  réméré  peut  durer 
jusqu'à  trente  ans. 

En  droit  catalan,  le  retrayant  ne  doit  pas  compte  au  retrayé  de  la 
plus-value  résultant  des  dépenses  utiles,  s'il  est  prouvé  que  l'ache- 
teur en  les  effectuant  a  voulu  rendre  inaccessible  au  vendeur  la  réa- 
lisation du  retrait  (art.  3150). 

§  10.  —  Suisse. 

257.  —  Les  lois  de  divers  cantons  sont  muettes  en  notre  matière 
(Lucerne,  Thurgovie,  Untervalden,  Schaffouse,  Glaris,  Saint-Gall, 
Zurich,  Soleure). 

Dans  le  canton  de  Ge^iève,  le  Code  civil  reproduit  les  dispositions 
du  Code  français  sans  aucun  changement.  Il  en  est  de  même  dans 
le  Valais,  sdiiitime  difrérence,le  retrayant  n'est  tenu  d'entretenir  les 
baux  faits  sans  fraude  par  l'acheteur  que  s'ils  n'excèdent        le 
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terme  de  trois  ans  (art.  1415).  —  Telle  est  aussi  la  législation  du 
Tessin  (art  790  à  803). 

258.  —  Vaud,  Le  code  pose  des  règles  très  différentes  selon 
que  le  réméré  est  stipulé  dans  une  vente  mobilière  ou  dans  une 
vente  immobilière.  Au  premier  cas  (art.  1118),  la  clause  ost  valable, 
maïs  jamais  le  meuble  (corporel  ou  non)  ne  peut  être  revendiqué 
par  le  vendeur  contre  un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi  (art.  1188), 
saufauretrayé  à  fournir  au  vendeur  originaire  des  dommages-inté- 
rêts. Au  deuxième  cas,  la  clause  est  nulle  par  application  du  prin- 
cipe général  de  l'article  1117,  ainsi  conçu:  «  La  vente  d'un  im- 
meuble ne  peut  être  faite  sous  aucune  condition  suspensive  non  plus 
que  sous  clause  de  réméré  sous  peine  de  nullité.  » 

259.  —  Frihourg,  Le  code  de  ce  canton  n'admet  pas  de  retrait 
conventionnel  d'immeubles.  Mais  il  reconnaît  l'existence  de  deux 
sortes  de  retraits  d'immeubles:  Tun  légal,  exercé  par  une  personne 
autre  que  le  vendeur  et  dans  certaines  ventes  volontaires;  l'autre 
conventionnel,  exercé  par  le  vendeur  même,  ressemblant  beaucoup 
au  réméré  mais  supposant  qu'il  s'agit  de  ventes  forcées.  —  Le  pre- 
mier cas  comprend  deux  espèces  :  la  première  est  celle  d'un  retrait 
de  communistes  (voir  n**  255),  la  seconde  suppose  également  une 
indivision  soit  existante,  soit  terminée  par  un  partage  en  nature,  et 
ayant  pour  objet  un  bâtiment  ;  si  le  propriétaire  d'une  portion  divise 
ou  non  la  vend,  les  propriétaires  des  autres  portions  peuvent  exercer 
le  retrait  contre  Pacquéreur. 

Passons  au  second  retrait,  le  seul  conventionnel  :  il  ne  peut  être 
stipulé  que  dans  les  ventes  par  subhastation  et  par  saisie,  et  suppose 
qu'il  s'agit  d'immeubles  ;  le  vendeur  exproprié  a  pour  retraire  un 
délai  d'un  an,  ou  même  de  deux,  si  le  montant  des  dettes  pour 
lesquelles  il  a  été  saisi  dépasse  2.000  francs.  Le  retrait  ou  rédima- 
tion  doit  se  faire  sur  l'ensemble  des  biens  expropriés  contre  rem- 
boursement de  la  créance  du  saisissant  en  capital,  intérêts  et  frais. 
Le  retrayant  doit  en  outre  offrir  de  rembourser  les  dépenses  d'en- 
tretien et  de  conservation.  Gela  suffit  si  l'immeuble  a  été  adjugé 
au  créancier.  Si  au  contraire  il  a  été  vendu  à  un  tiers,  l'exploit  de 
rédimation  doit  contenir  l'offre  d^  rembourser  comptant  son  prix 
d'achat  avec  les  intérêts  et  les  dépenses  dont  nous  venons  de  par- 
ler. —  Le  retrayé,  quel  qu'il  soit,  doit  compte  au  retrayant  des  fruits 
qu'il  a  perçus  à  l'occasion  de  la  chose.  —  Pendant  le  délai  de  rédi- 
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mation,  le  possesseur  dt-  rimmeuble  ne  peut  y  Taire  aucune  iiino\.i- 
lion  importante,  sans  la  permission  du  juge  ou  celle  du  débiteur 
exproprié  (Art.  98  à  108  de  la  loi  sur  les  poursuites  juridiques 
pour  dettes. 

261.  —  Neufchâtel  (art  1304  à  1310).  Le  Code  reproduit  les  règles 
du  droit  français  sauf  les  modifications  suivantes  :  le  délai  maxi- 
mum est  de  trois  ans.  —  Le  réméré  ne  peut  être  stipulé  dans  les 
ventes  immobilières  ;  sauf  convention  contraire,  l'action  en  réméré 
est  indivisible,  quel  que  soil  le  nombre  des  vendeurs,  et  doit  être 
exercée  pour  le  tout. 

262.  —  Grisons.  Le  Gode  édicté  les  mêmes  dispositions  que  le 
nôtre  sur  la  vente  à  réméré,  sauf  certaines  dérogations  :  le  délai  lé- 
gal de  retrait  est  de  vingt-cinq  ans  ;  cette  faculté  ne  passe  pas 
aux  héritiers  du  vendeur  à  moins  d'une  clause  formelle.  Enfin, 
d'après  l'article  409,  il  n'est  opposable  aux  tiers  que  s'ils  ont  connu 
l'existence  du  droit  do  retrait  par  l'acte  cfui  leur  a  conféré  lenr 
droit. 

263.  — Argoxne.  \j^  retrait  conventionnel  (Rûckkauf)  est  'prohibé 
ainsi  que  tous  les  autres  retraits  sans  distinguer  entre  les  ventes 
de  meubles  et  d'immeubles.  Mais  la  nullité  du  pacte  de  rachat  ne 
porte  pas  atteinte  à  la  validité  de  la  vente  k  laquelle  il  est  adjoint. 
Il  est  à  remarquer  incidemment  que  la  même  prohibition  s'appli- 
que au  retrait  successoral  i^Nacherrecht),  voir  art.  674). 

264.  —  Bâle.  Le  Gode  de  Bâle  admet  la  vente  à  réméré  avec  cer- 
tains correctifs  spéciaux  (art  400  à  405).  .\insi.  après  que  le  vendeur 
a  fait  le  dépôt  du  priv  à  rembourser,  l'acheteur  peut  encore  refuser 
de  restituer  la  chose,  s'il  a  des  causes  légitimes  de  se  soustraire 
au  retrait.  Les  règles  sur  la  divisibilité  de  l'exercice  du  réméré 
reproduisent  les  nôtres,  sauf  que  l'article  403  décide  que  l'un  de 
plusieurs  covendeurs  peut  rémérer  pour  le  tout  si  ses  covendeurs 
y  consentent,  «  car  sans  leur  assentissement,  l'acheteur  n'est 
point  tenu  d'  accorder  le  rachat,  àmoins  que  le  rachat  n'ait  été 
limité  à  un  temps  déterminé  et  que  ce  temps  soit  près  d'expirer  ». 
Ge  texte  montre  implicitement  qu'il  n'y  a  pas  de  délai  légal  de 
réméré.  Pour  nous,  d'ailleurs,  il  ne  consacre  aucune  dérogation 
à  notre  article  1670,  si  ce  n'est  dans  l'exception  qu'il  pose  m  fine 
au  principe  inscrit  dans  ses  premiers  mots. 

L'article  405  décide,  comme  on  le  fait  généralement  en  France. 
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(jue  Icsi  accroissemenls  survenus  à  l;i  chose  pendant  la  possession 
do  l'acheteur  profitent  au  retrayant. 

t?05.  —  Berne  (art.  815  à  819).  Le  réméré  n'est  applicable  qu'aux 
venles  d'immeubles  ;  le  délai  légal  maximum  est  de  dix  ans  :  le 
vendeur  et  ses  héritiers  ou  encore  ses  créanciers,  s'il  tombe  en 
faillite,  peuvent  seuls  l'exercer;  si  les  parties  n'ont  pas  fixé  de  terme 
de  rachat,  la  faculté  ne  dure  qu'un  an  depuis  la  délivrance  faite  à 
l'acheteur.  La  clause  n'est  opposable  aux  tiers  que  si  elle  est  for- 
mellement inscrite  dans  l'acte  de  vente. 

S  n.  — Italie. 
2t50.  —  Avant  que  l'unité  italieime  n'ait  été  faite  au  point  de  vue 
des  lois  comme  au  point  de  vue  politique,  divers  codes  étaient  en 
vigueur  dans  les  divers  royaumes  ;  à  Parme,  notre  code  était  tex- 
tuelleiuent  reproduit  en   matière  de  réméré. 

En  Piémont,  les  règles  du  Code  Albertin  s'inspiraient  de  celles 
du  Code  français  sur  notre  sujet  ;!elles  en'diffé  raient  par  trois  points: 
sur  le  refus  de  ses  covendeurs  d'exercer  avec  lui  le  réméré,  l'autre 
pouvait  l'exercer  seul  et  pour  le  tout.  —  Le  ternie  légal  maximum 
était  de  cinq  ans  (art.  1G56),  mais  avant  son  expiration  le  vendeur 
pouvait  eji  demander  la  prorogation  au  tribunal  ;  celui-ci,  après  avoir 
entendu  sommairement  le  vendeur  et  eu  égard  à  la  modicité  du  prix 
ou  à  d'autres  justes  motifs,  pouvait  accorder  un  nouveau  délai.  Ce 
délai  ne  pouvait  d'ailleurs  excéder  la  moitié  du  délai  primitif,  ni 
être  accordé  pour  plus  d'un  an  à  partir  de  l'époque  à  laquelle  ce 
dernier  aurait  dû  expirer.  Une  seconde  demande  de  prorogation 
n'était  pas  admise.  Enfin  les  baux  faits  par  l'acheteur  ne  liaient  le 
retrayant  que  s'ils  ne  dépassaient  pas  trois  ans.  (V.  Ferrarotti.  Co- 
dice  civile  italiano^  X,  p.  279). 

Mêmes  règles  dans  la  législation  du  duché  de  Modène,  seulement 
la  prorogation  ne  peut  étendre  le  délai  originaire  que  de  trois  jmois 
au  plus  en  outre  du  terme  légal  de  cinq  ans. 

267.  —  Après  de  vives  discussions  (1),  le  nouveau  Gode  civil  ila- 

1.  Le  projet  ministériel  admettait  le  retrait  conventionnel  et  suivait  en  cette 
matière  le  texte  du  Code  français  de  point  en  point. 

'  La  commission  sénatoriale  rejeta  cette  manière  de  voir  et  supprima  le 
l)aragraphe  du  projet  qui  y  était  consacré.  On  invoqua  dans  la  discussion,  à 
lencontrc  de  l'adoption  de  la  clause  de  réméré,  les  considèralions  suivantes  : 
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lien  a  reproduit  sur  le  pacte  de  réméré  les  règles  de  notre  droit 
avec  cette  différence  que,  pour  être  opposables  au  retrayant,  les 
baux  faits  par  le  retrayé  doivent  ne  pas  excéder  trois  ans.  De  plus, 
l'article  1525  évitant  la  faute  commise  par  Farticle  1670  du  Code  fran- 
çais, décide  que  si  les  cohéritiers  du  vendeur  ne  s'étendent  pas  pour 
effectuer  le  retrait  total  contre  l'acheteur  qui  le  requiert;  ceux  qui 
le  désirent  ont  le  droit  de  l'exercer  pour  le  tout,  sans  qu'il  leur 
fiiille  tenir  compte  des  protestations  des  autres.  Enfin  Tarticle  1517 
porte  que  le  terme  fixé  est  péremptoire  et  ne  peut  être  prorogé.  Les 
mots  «  d'ail  autorita  giudiziaria  »  qui  le  terminaient  dans  le  projet 
ministériel  furent  supprimés  afin  d'éviter  qu'on  en  tirât  un  argu- 
ment a  contrario  pour  autoriser  la  prorogation  stipulée  inter 
partes. 

l«»Ce  moyen  de  crédit  est  absolument  élémentaire,  il  n*a  eu  d'importance  qu'a- 
vant rétabllBsement  du  rôgine  hypothécaire  et  son  maintien  n'a  été  qu'un 
:  anachronisme.  2*»  S'il  est  vrai  que  le  propriétaire  doit  être  laissé  libre  de  disposer 
de  sa  chose  comme  il  l'entend,  il  faut  dire  cependant  que  la  clause  de  réméré 
est  un  obstacle  à  la  libre  circulation  des  biens,  aux  progrès  de  Tagriculture  et 
au  développement  du  crédit.  —  3°  Une  vieille  et  constante  expérience  démontre 
que  la  vente  à  réméré  sort  â  déguiser  souvent  des  marchés  usuraires  ;  sans 
doute  quand  le  vice  s'y  révèle  par  des  signes  extrinsèques,  on  peut  l'annuler, 
mais  bien  souvent  la  rapacité  immorale  des  usuriers  sait  inventer  des  procédés 
d'apparence  innocente.  Le  législateur  ne  doit  pas  respecter  ce  contrat  «  protei- 
forme  ».  Sans  doute  la  nouvelle  loi  italienne  ne  met  pas  de  limite  au  taux  des 
intérêts  conventionnels,  mais  on  ne  peut  invoquer  cette  règle  pour  innocenter 
les  simulations  cachées  dans  les  ventes  à  rachat,  car  en  laissant  absolument 
libre  la  stipulation  d'intérêts,  le  législateur  n'a  pas  entendu  supprimer  les 
correctifs  et  les  précautions,  il  veut  que  ces  conventions  soient  passées  par 
écrit;  ainsi  l'opinion  publique  est  en  mesure  de  les  apprécier  comme  elles  le 
méritent,  et  cette  forme  contribue  puissamment  à  contenir  la  cupidité  des 
usuriers. 

Permettre  le  pacte  de  rachat,  ce  serait  permettre  de  tourner  la  loi,  puisque 
les  ventes  peuvent  être  passées  verbalement,  et  que  dès  lors  on  pourrait  sous 
cette  forme  stipuler  des  intérêts  sans  écrit 

Lors  de  la  discussion  parlementaire,  beaucoup  protestèrent  contre  la  sup- 
pression de  la  clause  de  réméré,  et  devant  cette  attitude  de  la  Chambre,  le  mi- 
nistère renvoya  la  question  à  la  commission  législative,  où  elle  fut  sérieusement 
étudiée. 

M.  Chlesi  se  déclare  partisan  de  l'abrogation  de  la  clause  dont  l'effet  est  de 
mettre  pour  ainsi  dire  la  chose  hors  du  commerce,  pendant  le  délai  de  retrait, 
l'acheteur  ne  devant  pas  obtenir  de  crédit  hypothécaire  sur  un  bien  qu'aucuû 
créancier  ne  voudra  considérer  comme  une  garantie  suffisante.  M.  de  Foresta 
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§  12.  —  Iles  Ioniennes, 
268.— La  loi  admet  largement  le  droit  de  réméré,  cependant  le  dé- 
lai pour  Texercer  ne  peut  dépasser  trois  ans  à  partir  de  la  vente, 
et  si  celle-ci  n'a  pas  été  transcrite  avant  la  revente  qui  est  faite  par 
l'acheteur,  la  clause  ne  pourra  être  opposée  au  tiers  acquéreur. 
Le  Gode  ionien  réglemente  aussi  le  pacte  de  préférence  et  le  dis- 
tingue du  pacte  de  retrait. 

§  13.  —  Droit   mi^ulman  gc'ni^raL 
269.  — La  jurisprudence  mahométane  [Ibne  Fikk)  dans  la  théorie 
des  contrats  [Ekudot)  s'occupe  de  la  vente  (  Tedjoret)  sans  traiter  spé- 

rappolle  que  tous  les  avantages  de  la  clause  se  trouvent  réunis  dans  la  consti- 
tution d'hypothèque.  «  On  a  proposé,  dit-il,  la  réduction  du  délai  de  réméré  à 
trois  ans,  mieux  vaut  la  suppression  absolue  ;  sans  doute  cela  porte  atteinte  à 
la  liberté  des  conventions,  mais  dans  un  intérêt  de  morale  publique  et  d'intérôt 
général.  » 

M.  Precemtti  opine  au  contraire  pour  le  maintien,  il  montre  combien  peu 
logique  est  la  solution  adverse  qui  préconise  l'abolition  dans  l'intérêt  de  ia  libre 
circulation  des  biens,  tout  en  admettant  que  les  parties  peuvent  adjoindre  à  la 
vente  des  conditions  résolutoires  autres  que  celle  des  rémérés:  or  ces  conditions 
sont  tout  aussi  défavorables  à  l'intérêt  des  tiers  et  à  la  liberté  de  la  pro- 
priété. 

Si  on  les  permet,  pourquoi  interdire  la  faculté  de  rachat  ? 

M.  Niutla  confirme  cette  opinion  et  lait  observer  que  la  faible  durée  du  délai 
de  retrait  rend  bien  peu  grave  l'entrave  que  la  clause  apporte  à  la  libre  circu- 
latiour 

M.  Pisanelli  ajoute  qu'il  ne  faut  pas,  dans  l'étude  de  la  question,  apporter  la 
passion  avec  laquelle  elle  a  été  discutée  dans  la  commission  sénatoriale  ;  ré- 
duits à  leur  valeur  vraie  les  arguments  présentés  pour  ou  contre  le  pacte  de 
réméré  perdent  singulièrement  de  leur  force  apparente.  Rien  ne  motive  sa 
suppression.  Des  observations  émises  par  les  deux  premiers  orateurs  il  résulte 
qu'il  sera  peu  fréquent,  dès  lors  pourquoi  l'interdire?  —  D'ailleurs  en  fait  la  clause 
sera  consignée  par  écrit  pour  que  la  preuve  en  soit  plus  facile;  l'objection  tirée  de 
ce  que,  malgré  la  liberté  de  Vintérêt  conventionnel,  elle  abriterait  impunément 
des  stipulations  blâmables,  se  trouve  ainsi  bien  afTaiblie,  tandis  que  les  avan- 
tages qu'elle  procure  au  vendeur  plaident  pour  son  maintien. 

Après  quelques  mots  de  M.Gassinis,enfaveur  de  cette  opinion,  la  commission, 
par  6  voix  contre  4,  supprime  la  disposition  de  Particle  1481,  qui  défendait  d'établir 
un  pacte  de  rachat,  et  rétablit  les  articles  du  projet  ministériel  qui  en  posaient 
les  règles.  (V.  H»^ forma  dcl  Codicc  virile  procem  verbnli  delUi  commissionej 
p.  430  é  sog.  —  Foschini,  /  ^fot.vi  dcl  Codice  civilCy  p.  560  é  seg.  —  Ferrarotti, 
op.  cit.  X,  p.  282  é  seg.) 
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cialemenl  du  pacte  de  réméré.  Ses  décisions  ue  concordent  pas 
toujours  fort  bien  entre  elles.  Aifisi  après  avoir  classé  parmi  les 
stipulations  illégales  le  pacte  par  lequel  le  vendeur  se  réserverait 
de  reprendre  la  chose  si  Tacheteur  venait  à  la  revendre  ;  c^  qui 
cadre  fort  bien  avec  ce.  principe  que  la  vente  fait  partie  des  con- 
trats irrévocables  (ekde  lazim)  ;  elle  admet  le  «  chior  srhertU  » 
ou  droit  de  se  désister  du  contrat  en  vertu  d'une  convention  ex- 
presse par  laquelle  les  parties  se  sontréciproquement  réservé  ce  droit  ; 
s'il  est  invoqué  dans  le  délai  fivé,  la  vente  se  trouve  annulée. 
C'est  là  une  sorte  de  réméré,  mais  outre  qu'il  est  ouvert  aux  deuA 
contractants,  il  n'est  réputé  licite  que  quand  l'objet  de  la  vente  a 
une  grande  valeur. 

270.  —  Dans  le  Code  musulman  de  Khaiil  (rite  malékite  usité  en 
Algérie  et  en  Kabyliei,  on  trouve  certaines  règles  concernant  le 
pacte  de  retrait.  D'abord,  dans  les  ventes  de  choses  fongîbles,  les 
parties  peuvent  se  réserver  le  droit  réciproque  de  rompre  le  con- 
trat, chacune  restituant  ce  qu'elle  a  reçu  de  l'autre  ;  mais  c'est 
plutôt  là  un  dédit  qu'un  réméré.  Celui-ci  semble  être  prohibé  en 
vertu  de  cette  règle  que  <  est  illicite,  en  raison  des  abus  fréquents 
qui  peuvent  en  résulter,  toute  combinaison  suspecte  de  déguiser 
un  prêt  sous  la  forme  d'une  vente  ou  d'aboutir  à  un  avantage  usu- 
raire.  »  Cependant,  les  textes  prévoient  certains  cas  de  réméré  dans 
l'hypothèse  de  ventes  à  terme,  il  peut  alors  s'opérer  de  deux  façons , 
ou  bien  pour  le  prix  convenu  lors  de  la  vente  en  y  ajoutant  un 
objet  déterminé  à  la  même  époque  ;  ou  pour  un  prix  moindre  si  le 
vendeur  avait,  après  le  contrat,  accordé  à  l'acheteur  un  plus  long 
terme  pour  le  payement  de  son  prix. 

§  14.  —  Droit  ottoman. 

271.  —  Le  Code  civil  de  1872  a  notablement  modifié  en  notre  ma- 
tière les  principes  du  droit  mahométan  général.  Le  pacte  de 
réméré  (/><??  ul  wcfa)  est  toujours  permis  à  condition  qu*il  soit  sti- 
pulé réciproque.  Ni  l'acheteur  ni  le  vendeur  ne  peuvent  vendre  à 
des  tiers  la  chose  sujette  à  retrait.  En  tant  qu'elle  frappe  Tacheteur. 
cette  prohibition  vient,  dit  l'article  118,  de  l'assimilation  de  la  vente 
à  réméré  au  gage  ;  assimilation  bizarre,  car  elle  suppose  que  la 
vente  à  réméré  implique  nécessairement  une  simulation,  et  alors 
pourquoi  l'autoriser?  Il  n'y  a  pas  de  délai  fixé  pour  l'exercice  du 
retrait;  quand  les  parties  meurent,  leur  droit  de  retrait  passe  à 
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leurs  héritiers  (art.  ï02j.  Il  s'éteint  par  la  perte  totale  de  la  chose,  si 
sa  valeur  était  égale,  lors  de  cette  perte,  au  prix  de  vente.  Si  sa 
valeur  était  moindre,  Tacheteur  peut  invoquer  son  droit  pour  se 
faire  rembourser  la  différence.  Si  sa  valeur  était  inférieure,  c'est  au 
contraire  le  vendeur  qui  aura  le  droit  d'exiger  le  remboursement 
de  la  différence  qui  existe  à  son  profit,  si  la  perte  résulte  du  fait 
de  l'acheteur  ou  de  sa  faute.  Si  elle  a  été  fortuite,  au  contraire,  il 
n'aura  plus  aucun  droit  (art,  399  à  401). 

§  Ih,— Egypte. 

272.  —  Le  Code  de  1875  distingue  deux  sortes  de  vente  à  réméré  , 
Tune  qui  déguise  un  prêt  sur  nantissement  et  qui  est  assujettie 
aux  règles  de  ce  contrat  (art.  241  et  242),  Tautre  qui  contient  une 
aliénation.  Pour  les  distinguer,  l'article  423  donne  un  critérium 
«  Dans  le  doute,  dit-il,  la  présomption  est  en  faveur  d'une  vente 
simulée  si  le  prix  est  payé  comptant  ou  compensé  avec  une  dette 
antérieure,  ou  bien  s'il  est  stipulé  remboursable  avec  intérêts,  ou 
enfin  si  la  chose  reste  en  la  possession  du  vendeur  à  un  titre  quel- 
conque; dans  tout  autre  cas  la  vente  sera  réputée  sérieuse,  sauf  la 
preuve  contraire  qui  pourra  être  faite  même  à  rencontre  des  termes 
employés  dans  la  convention.»  Si  la  clause  de  rachat  est  stipulée  par 
acte  séparé,  elle  ne  constituera  pas  une  promesse  de  revente  condi- 
tionnelle le  retrait  exercé  sera  bien  une  condition  résolutoire,  mais 
elle  ne  rétroagira  qu'au  jour  où  est  intervenue  la  clause  en  ques- 
tion (art.  425).  Le  terme  de  retrait  ne  peut  excéder  deux  ans.  Toute 
prorogation  au  delà  de  ce  délai  fait  du  pacte  une  promesse  unila- 
térale de  vente  (art.  426  et  428). 

Pour  le  reste  de  la  matière,  le  Gode  égyptien  suit  le  nôtre. 
Cependant  il  décide  formellement  que  le  remboursement  des 
dépenses  utiles  faîtes  par  l'acheteur  ne  lui  sera  dû  que  s'il  n'en  a 
pas  fait  avec  exagération.  Et  ses  baux  ne  lieront  le  retrayant  que 
s'ils  ne  dépassent  pas  trois  ans. 

§  16.—  États-Unis. 
273. — Les  Codes  des  divers  Etats  n'offrent  guère  de  renseignements 
sur  notre  matière.  Les  auteurs  se  conforment  aux  règles  adop- 
tées en  Angleterre,  et  confondent  la  vente  à  réméré  avec  le 
mort-gage  (V.  n*»  244),  bien  que  quelques-uns  l'en  distinguent  au 
point  de  vue  de  sa  nature. 

18 
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§  17.  —  Mexique, 

274.—  I^Code  (art.  3035  à  3055)  reproduit  généralement  la  théo- 
rie française,  sauf  les  modifications  suivantes  :  le  retrayant  doit 
entretenir  les  baux  faits  de  bonne  foi  par  l'acheteur,  s'ils  n'excèdent 
pas  la  durée  fixée  par  les  usages  locaux.  Les  articles  3058  et  3055  rè- 
glent formellement  Tattribution  des  fruits  pendants  lors  de  la  vente 
et  du  retrait.  Les  premiers  sont  acquis  à  l'acheteur,  les  seconds  au 
retrayant  (application  de  notre  art.  588  C.  civ.).  S'il  en  existe  lors 
du  retrait,  alors  qu'au  temps  de  la  vente  aucuns  n'étaient  pendants, 
ces  fruits  se  partageront  entre  les  parties  au  prorata  du  temps  de 
leur  possession  pendant  la  dernière  année;  cette  amiée  commence  à 
courir  du  Jour  anniversaire  de  la  passation  de  la  vente. 

§  18.  —  Guatemala  et  Haïti. 

275.  —  Le  Code  du  Guatemala  (art.  1619  à  1630)  diffère  du  hôtre  au 
sujet  du  droit  de  réméré  sur  les  points  suivants  :  le  délai  max  i- 
mum  est  d'un  an.  Le  retrait  est  opposable  aux  tiers  acquéreurs  si 
la  clause  a  été  ifascrîte  eii  même  temps  que  la  vente  originaire  sur 
les  registres  publics.  I^assivement  et  activement,  l'exercice  du  re- 
trait est  indivisible.  Cependant,  si  plusieurs  copropriétaires  ont 
vendu  séparément  chacun  sa  part  indivise  à  réméré,  chacun  aussi 
peut  exercer  son  droit  de  retrait  indêpendatnmeiil  des  autres. 

Le  Code  civil  haîtieh  reproduit  les  réglés  du  nôtre  sans  aucune 
modification. 

§  19.  —  Brésil  et  Bolivie. 

276.  —  Le  réméré  peut  être  exercé  au  Brésil  moyennant  restitution 
du  prix  de  vente  eu,  s'il  y  a  convention  à  cet  effet,  en  rembour- 
sant une  somme  autre  ;  Jusqu'à  ce  remboursement,  l'acheteur  fait 
siens  tous  les  fruits  et  produits  qu'il  perçoit  à  l'occasion  de  la  chose 
{Consolidaca^i  das  leis  civis^  page  358,  art.  551  et  552). 

Quant  au  Code  bolivien,  il  reproduit  le  nôtre  à  propos  du  réméré. 
Une  seuie  différence  :  les  baux  passés  par  l'acheteur  ne  sont  obli- 
gatoires pour  le  retrayant  que  s'ils  ne  dépsissent  pas  cinq  ans. 

§  20.  —  P&ou  et  Chili. 

277.  —  Le  Code  péruvien  (art.  1448  à  145Ô)  tixe  à  trois  ans  ladufêé 
maxima  du  droit  de  réméré.  Le  retrait  atteint  tes  tiers  quand 
même  l'acheteur  ne  les  aurait  pas  prévenus  de  sa  possibilité,  à 
condition  qu'avant  la  transcription  de  leurs  titres  ait  eu  liëh  celle 
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de  la  vente  originaire  et  en  même  temps  de  la  clause  de  rachat. 
L'exercice  du  retrait  est  indivisible  aux  points  de  vue  actif  et  passif. 
Dans  le  droit  du  Chili  (art.  1881  à  1886),  l'identité  du  prix  de  ra- 
chat et  du  prix  de  vente  n'est  pas  exigée.  Il  doit  être  restitué  au 
retrayé  les  dépenses  nécessaii*es  ;  quant  aux  dépenses  voluptuaires 
et  utiles,  il  n'en  peut  réclamer  le  remboursement  que  si  le  vendeur 
les  avait  autorisées.  Le  droit  de  retrait  est  incessible.  Le  vendeur 
doit  l'exercer  dans  les  quatre  ans.  Dans  ce  délai  il  lui  faut,  à  peine 
de  déchêatice,  avertir  l'àchetéUr;  après  cet  avis,  ce  dernier  conserve 
encore  la  chose  six  mois  ou  quinze  jours  selon  qu'il  s'agit  d'im- 
meubles ou  de  meubles.  Quant  aux  fruits  pendants  lors  du  retrait,  si 
l'acheteur  a  fait  les  travaux  nécessaires  à  leur  production,  il  aura  le 
droit  de  les  percevoir. 

§  21.  —  Uruguay, 

278.—  Pour  exercer  le  réméré,  le  vendeur  doit  à  défaut  de  clauses 
spéciales ,  rembourser  à  l'acheteur  le  prix  de  vente  primitif 
(art.  1709).  Les  autres  dispositions  du  code  non  calquées  sur  celles 
du  nôtre  sont  les  suivantes  :  1°  Les  effets  du  retrait  sont  singuliè- 
rement amoindris  par  la  décision  de  l'article  1613  :  El  pacto  de  rétro- 
venta  en  sus  efeetos  contra  terceros  se  sujeta  à  lo  dispuesto  en  el 
articulo  1391.  Or  l'article  1391  porte  que  la  condition  résolutoire  n'a 
pas  d'effet  contre  les  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi,  que  l'objet  du 
contrat  résolu  soitnaeuble  ou  immeuble.  2°  Le  retrayant  ne  doit 
le  remboursement  des  dépenses  utiles  ou  voluptuaires  que  s'il  les 
a  autorisées.  3°  Les  fruits  perçus  par  l'acheteur  se  compensent 
avec  les  intérêts  produits  par  le  prix  aux  mains  du  vendeur.  4^  La 
durée  du  droit  de  rachat  ne  peut  excéder  trois  ans  ;  dans  ce  délai,  le 
vendeur  devra  notifier  son  intention  à  l'acheteur  qui  depuis  l'of- 
fre pourra  conserver  la  chose  pendant  quatre-vingt-dix  jours  ou  quinze 
selon  qu'elle  est  immeuble  ou  non.  h""  Si  la  chose  donne  des  fruits 
périodiques,  mais  ne  les  produit  qu'à  raison  des  travaux  exécutés 
par  le  retrayé,  celui-ci  ne  sera  tenu  de  rendre  la  chose  qu'après 
avoir  perçu  ces  fruits  (art.  1715).  —  ô*»  Enfin  aucun  texte  n'impose 
au  vendeur  l'obligation  d'entretenir  les  baux  faits  par  l'acheteur. 

§  22.  —  Japon. 
279.  —  Le  Gode  civil  japonais  n'est  encore  qu'à  l'état  de  projet. 
Néanmoins  dans  la  partie  de  ce  projet  qui  a  déjà  été  publiée,  cer- 
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f:    '  tains  articles  laissent  supposer  que  la  vente  à  réméré  sera  admise, 

peut-être  sous  certaines  modifications.  L'article  445  (liv.  Il)  dit 
«  qu'il  sera  traité  au  livre  III,  chapitre  de  la  vente,  des  conditions 
suspensives  ou  résolutoires  potestatives  spécialement  usitées  dans 
ce  contrat.  >  Et  commentant  cet  article,  le  savant  auteur  du  projef, 
^  M.  Boissonnade,  énumère  brièvement  ces  conditions  et  cite  parmi 

elles  la  condition  résultant  du  pacte  de  réméré.  D  ajoute  :  «  On  verra 
s'il  y  a  lieu,  au  Japon,  de  maintenir  le  délai  de  cinq  ans  ou  de  le 
réduire.  »  (V.  Projet  de  Code  civil  pour  l'empire  du  Japon,  liv.  II, 
2«  partie,  p.  424  et  s.  —Édition  de  Tokio,  1882.) 
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DROIT  ROMAIN 

I.  Le  flOis  de  famille  qui,  devenu  suijuris^  rembourse  partiellement 
la  somme  qui  lui  avait  été  prêtée  contrairement  au  sénatus-con- 
suite  Macédonien,  ne  peut  être  poursuivi  pour  le  reste  (n***  112 
à  115). 

IL  Le  fidéjusseur  qui  s'est  engagé  sur  le  mandat  du  fils  de  fa- 
mille emprunteur,  dont  il  connaît  la  condition,  n'a  aucun  recours 
contre  lui  s'il  vient  à  payer  le  prêteur  (n**  120  et  121). 

in.  Le  fils  de  famille,  mineur  de  vingt-cinq  ans  .qui  emprunte  avec 
l'assentiment  du  père  de  famille,  peut  obtenir  la  restitutio  in  inte- 
grum  (nonobstant  le  sens  apparent  de  la  loi  3,  §  4,  D.,  Le  minori- 

rv.  Le  fils  en  puissance  pouvait  même  avant  Justinien  être  sou- 
mis à  Veuction  jtMltcati  et  à  l'emprisonnement  (n**  4,  note  2). 

V.  Le  §  266  des  Fragm.  Vat.  ne  donne  la  condictio  indebiti  au 
donateur  qui  a  exécuté  une  donation  faite  uUra  modum  legis  Cinciœ 
que  s'il  l'a  exécutée  par  erreur. 

VI.  La  péremption  d'instance  desjî^icia  imperio  continentia  ne 
continua  d'exister  sous  l'Empire  que  dans  les  provinces  du  peuple 
(Loi  13,  §  1,  D.-II-i,  et  49,  §  1,  D.-V-i). 

DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 

I.  L'acheteur  à  réméré  peut  purger  (n***  95  et  suiv.) 
IL  L'exercice  du  réméré  exige  des  offres  réelles  suivies  de  consi- 
gnation (n***  150  et  suiv.). 
III.  Le  cessionnaire  du  droit  de  retrait  ne  peut,  s'il  l'exerce,  oppo- 
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ser  aucun  privilège  aux  créanciers  hypothécaires  du  vendeur  pos- 
térieurs à  la  vente  (n*»*  110-114  et  suiv.) 

IV.  La  demande  en  restitution  du  bien  réméré  n*est  pas  soumise 
à  la  formalité  du  préliminaire  de  conciliation  (n**  148). 

V.  La  convention  de  prorogation  dy  dé|aî  de  réméré  déjà  expiré 
ne  constitue  qu'une  promesse  unilatérale  de  vente  (n*  127). 

VI.  Faite  au  contraire  avant  l'expiration  du  délai  originaire,  la 
clause  de  prorogation  n'empêche  pas  que  la  reprise  du  bien  ne 
constitue  un  véritable  réméré  si  d'ailleurs  elle  a  lieu  dans  les  cinq 
ans  de  la  vente  (n**  128  et  suiv.). 

VIL  Les  fruits  naturels  pendants  lors  de  la  vente  et  du  retrait 
se  partagent  comme  fruits  civils  entre  le  vendeur  et  l'aeh^eur, 
sans  application  possible  de  l'article  585,  C.  civ.  (n***  228  à  232). 

VIII.  La  vente  à  réméré  annulée  comme  pignorative  subsiste 
comme  prêt  sur  nantissement  (n°*  53  à  57). 

IX .  Si  deux  donations  faites  successivement,  de  sommes  payables 
au  décès  du  donateur,  excèdent  l'actif  héréditaire,  l'héritier  béné- 
ficiaire devra  les  payer  au  marc  le  franc. 

X.  L'attribution  sans  réserve  au  survivant  par  une  clause  du 
contrat  de  mariage  de  la  communauté  universelle  stipulée,  consti- 
tue une  donation  et  non  une  simple  convention  entre  associés. 

XL  L'héritier  bénéficiaire  adjudicataire  d'un  immeuble  hérédi- 
taire ne  peut  pas  purger. 

DROIT  INTERNATIONAL 

I.  Le  Français  domicib'é  en  Alsace-Lorraine  lors  de  l'annexion 
sans  être  originaire  de  cette  province,  a  conservé  m  nationalité 
sans  avoir  dû  remplir  les  couditiops  d'option  déterminées  par  le 
traité  de  Francfort. 

IL  Le  Français  qui,  né  en  Belgique,  a  pendant  sa  22*  année  ré- 
clamé la  nationalité  belge  (art-  9  Cod.  civ.)  doit  être  considéré 
en  France  comme  devenu  étranger  depuis  sa  réclamation,  quand 
même  il  aurait  été  inscrit  auparavant  sur  les  listes  de  recrute- 
ment. 
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DROIT  CONSTITUTIONNEL 

I.  Le  congés,  en  statuant  sur  des  articles  non  visés  par  les  réso- 
lutions concordantes  des  deux  Chambres,  pour  arriver  à  leur  revi- 
sion, ne  viole  pas  la  Constitution. 

IL  La  Constitution  ne  permet  pas  de  reculer  au  delà  de  trois 
mois  les  élections  qui  suivent  la  dissolution  de  la  Chambre  des 
députés. 

PftOJT  CWM»îEi^ 

I.  La  soustraction  frauduleuse  par  l'héritier  d'un  objet  c'épen- 
dant  de  la  succession  non  encore  partag-ée  constitue  un  vol. 

IL  L'escroquerie  reste  punissable  quand  même  la  victime  n'a  été 
dupée  que  par  suite  de  son  imprudence. 

IIL  La  cour  d'assises  est  incompétente  pour  prononcer  la  mise 
en  liberté  provisoire  de  l'accusé»  quand  l'^flfaire  est  renvoyée  k  une 
session  ultérieure. 


Vu  par  le  JDoy êfiy  Vy»  pwr  le  Pr^^idmt, 

Ch.  Bbudant.  Duvbrger. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 
Lfi  mce-recte^  4e  VAççkd^we  de  Paris^ 
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Page  63.  —  Ligne  7,  au  lieu  de  ;  loi  1,  C,  IV.,  3  —  lire  ;  loi  1.  C,  IV.  12. 

—  Ligne  8,  au  lieu  de  :  si  fidem  —  lire  :  si  non  fidem, 

—  Ligne  16,  au  lieu  de  :  loi  1.,  C,  IV,  3  —  lire  :  loi  1,  C,  IV.,  13. 
Page  71.  —  Ligne  8,  au  lieu  de  :  fait  par  le  mineur  —  lire  :  fait  au  mineur. 
Page  77.  —  Ligne  24,  au  lieu  de  :  loi  12,  §  3,  D.  —  lire  :  loi  12,  §  13. 

Page  83.  ~  Col.  1,  ligne  30,  au  lieu  de  :  loi  12,  §  3  —  lire  :  loi  12,  §  13. 
—    83  —  Col.  2,  ligne  26,  au  lieu  de  :  liv.  IV  —  lire  :  liv.  IV,  lit.  XIII. 

DROIT  FRANÇAIS 

Page  35.  —  Lignes  9  et  10,  au  lieu  de  :  Taliénation  d'un  bien-fonds  à  charge  de 
rente  —  lire  :  l'affectation  d'un  bien-fonds  au  service  de  la  rente. 
Page  36.  •*  Note  1»  ligne  1,  après  «  prix  vil  »  —  ajouter  :  et  réciproquement. 
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